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VOORWOORD. 



Vaststelling van karakter en beteekenis der subjectieve- 
publieke rechten was aanvankelijk het doel der onderzoe- 
kingen, waaraan de volgende bladzijden het ontstaan danken. 
De luchtigheid eenerzijds, waarmede vele schrijvers metdeze 
rechtsfiguur omspringen, hare groote beteekenis andererzijds 
voor rechtspraktijk, rechtswetenschap en rechtsontwikkeling, 
waren voldoende grond voor de opzettelijke behandeling van 
dit leerstuk, hier te lande vrijwel verwaarloosd. De wensch, 
aan de vele oppervlakkige vertoogen er niet nog een toe 
te voegen, leidde tot een onderzoek naar den rechtskundigen 
inhoud van het subjectieve recht in 't algemeen, hetwelk op 
zijne beurt niet mogelijk bleek zonder analyse van den for- 
meelen inhoud van het rechtsbegrip zelf. In den aanvang 
middel, werd dit onderzoek voorloopig doel; het bleek meer 
te omvatten dan aanvankelijk werd vermoed en hetresultaat 
ervan wordt daarom reeds thans als afzonderlijk geheel in- 
het licht gezonden. 

De stof is verdeeld in twee afdeelingen. De eerste handelt 
over het recht in objectieven zin, Uit de verhouding van 
het recht tot 's menschen natuurlijke vrijheid, het karakter,. 
dat de menschelijke handelingen aan de rechtsorde ontleenen, 
wordt in de beide eerste hoofdstukken de algemeene ver- 
schijningsvorm van den rechtsregel afgeleid, waaraan zich in 
het derde hoofdstuk de formeele begrenzing van de rechis- 



normen tegenover andere gedragsregelen, in het bijzonder 
die der moraal, aansluit. De tweede afdeeling behandelt het 
recht in subjectieven zin. In de bcide eerste hoofdstukken 
wordt een critisch-historisch overzicht gegeven van de litte- 
ratuur over het subjectieve recht, verdeeld naar de beide 
hoofdstroomingen, gewoonlijk als het »wilsdogma» en het 
>belangendogma> aangednid. In het derde hoofdstuk wordt 
nagegaan, welk subjectief correlaat aan den in de eerste afdee- 
ling beschreven vorm van den objectieven rechtsregel be- 
antwoordt, terwiji in het vierde hoofdstuk het karakter der 
beide primaire subjectieve rechtsvormen — de bevoegdheid 
en den plicht — nader in de bespreking van de verschillende 
soorten onrecht wordt uiteengezet. Naast die beide primaire 
subjectieve rechtsvormen eischte het juridisch »kunnen>, dat 
zich eensdeels deed kennen als afgeleide rechtsvorm, en 
anderdeels tegelijk zelfstandigheid tegenover de beide andere 
vormen scheen te bezitten, afzonderlijke behandeling. Daaraan 
diende een onderzoek naar de causaliteitscategorie in het 
rechtsleven vooraf te gaan, daar in het »kunnen» het ver- 
mogen van den mensch in de rechtswereld causaal te zijn, 
te voorschijn treedt. De resultaten van dat onderzoek zyn 
in het 5® hoofdstuk neergelegd. In het laatste hoofdstuk 
eindelijk wordt het subjectieve recht van het gewone spraak- 
gebruik behandeld; ik beperkte mij daar tot die subjectieve 
rechten, waaromtrent een constant spraakgebruik valt waar 
te nemen, n. I. de subjectieve vermogensrechten Tevens heb 
ik daar getracht, de methode aan te geven, volgens welke 
tot een juist inzicht in het wezen der subjectieve rechts- 
vormen van het publieke recht is te geraken. Eene analyse 
van het staats- en overheidsbegrip behoort evenwel daaraan 
vooraf te gaan. 



INLEIDING. 



Rechtsphilosophie en alsremeene rechtsleer. 

De vraag naar het wezen van het objectieve 
recht kan in tweeerlei zin zijn bedoeld : vooreerst 
als de vraag naar het »waaroni», het doel der 
rechtsorde, als de doorgronding en alzijdige be- 
grenzing der rechtsidee, — maar dan als de vraag 
naar het »hoe», de gedaante van het concrete 
recht, als de herkenning en juiste beschrijving van 
zijn algemeenen verschijningsvorm. Het eerste onder- 
zoek heeft den mensch tot voorwerp met zijn be- 
wustzijn van een rechtsideaal, dat hij sinds eeuwen 
tracht in heldere trekken zich voor den geest te 
stellen, zonder daarin ooit te slagen; het andere 
onderzoek daarentegen vat de concrete rechtsstof 
in het oog, waarin de menschheid heeft getracht 
de rechtsidee te verwezenlijken ; het poogt hieruit 
door logische analyse, door alle toevallige en samen- 
gestelde verschijningsvormen heen, het oorspronkelijk, 
niet verder te herleiden type van den rechtsregel 
te ontdekken, als de onmisbare basis van een logisch 
schema van algemeene en bijzondere begrippen. 
Of deze beide vormen van onderzoek heenduiden 
op twee verschillende wetenschappen, de rechts- 
philosphie en de algemeene rechtsleer dan wel of 



de rechtsphilosophie beide omvat, worde in het 
midden gelaten — de litteratuur gaat in de richting 
eener steeds scherper getrokken scheiding voort — , 
mits slechts worde erkend, dat beide methoden naast 
elkander voor de rechtsbeoefening onmisbaar zijn, 
eensdeels wijl philosophisch denken en redeneeren 
een redelijk begrippenschema niet kan missen, zon- 
der gevaar te loopen telkens in begrips- en spraak- 
verwarring te ontaarden, anderdeels wijl de logische 
analyse en reconstructie wel kan ordenen en op- 
bouwen, maar toch in laatste instantie ter her- 
kenning der te bewerken stof zelve den toetssteen 
mist en dezen heeft te ontleenen aan den inhoud 
der rechtsidee. ^) Waar dus als het einddoel der 
rechtsphilosophie het bepalen van den inhoud der 
rechtsidee wordt gesteld, moet als basis voor de 
algemeene rechtsleer de logisch primitieve vorm 
barer verschijning worden gezocht ^). Als eene 
critische bespreking van hetgeen de litteratuur 
daaromtrent biedt, volgt dit laatste onderzoek in 
de eerste afdeeling. 



') Cf. R. Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, pag. 34 V. 

■) Zie over het verband tusschen rechtsphilosophie en alge- 
meene rechtsleer: de polemiek tusschen A. Mbrkbl en Schutzb 
in Grunhut's Zeitschrift I, pag. i — 10 en 402— 421 ; VI, pag. i— 
26; A. Merkel in Holtz. EncycL, (5* druk) pag. 89 V. ; Mr. E. M. 
Meyers, Dogmatische Rechtswelenschap, IQ03, pag. 18, 36 V., 203. 



AFDEELING I. 
Het recht in objectieven zin. 



HOOFDSTUK I. 



Recht en vrijheid. 

§ I. 

Hoe verhoudt zich het recht tegenover 's menschen 
natuurlyke vrijheid? In dezen vorm wordt de vraag 
naar de formeele natuur van het recht in den regel 
gesteld. Een onderzoek naar de juistheid dezer 
probleemstelling ga vooraf. 

Voor de herkomst van het tegenwoordige gebruik 
der uitdrukking »natuurlijke vrijheid» schijnt men 
tot het natuurrecht te moeten teruggaan. Ze werd 
door die school gebezigd als gelijkbeteekenend met 
» status naturae », om dien toestand aan te duiden, 
waarin de menschen naast elkander leefden zonder 
onderworpen te zijn aan eene positieve rechtsorde : 
door den een werd die toestand beschouwd als 
historisch uitgangspunt, door den ander alleen als 
logische abstractie. Om uit dien op den duur 
onhoudbaren toestand te geraken werd aangenomen, 
dat een of meer »pacta» waren gesloten, waarbij 
de oorspronkelijk vrije mensch van zijne vrijheid 
geheel of ten deele afstand deed ten behoeve van 
de eene of andere autoriteit; minst genomen werd 



zulk een verdrag als logisch postulaat gesteld om 
de positieve rechtsorde te verklaren en tevens haren 
mogelijken inhoud vast te stellen. Van lets afstand 
doen kan evenwel slechts hij, die datgene wat hij 
afstaat, als het zijne^ dus als zijn recht bezit : vandaar 
de noodzakelijkheid, de oorspronkelijke vrijheid zelve 
reeds als recht op te vatten. Rechtens werd dus de 
natuurstaat onbestaanbaar geacht, en toch zocht men 
daarin den rechtsgrond der geordende samenleving. 
In deze eigenaardige beschouwingswijze lag de 
kiem opgesloten voor eene onoplosbare controvers, 
die de natuurrechtsleeraars voortdurend hield ver- 
deeld, niet zelden hen met zich zelven in tegen- 
spraak bracht: de vraag namelijk naar het al of 
niet bestaan van het z. g. jus permissivum naast het 
jus praeceptivum. Immers, van den eenen kant ver- 
scheen de vrijheid als recht — als het primaire, 
dat door de rechtsorde alleen kon worden beperkt 
door gebod en verbod, van den anderen kant was 
het juist de overheid, uit het onderwerpingsver- 
drag geboren, die in hare wetgeving den burger zijne 
rechten toekende en waarborgde — geheel of ten 
deele, naar gelang hij zijne geheele vrijheid of slechts 
een deel ervan had prijsgegeven. Zoo zien we H. De 
Groot in Lib. I, Cap. I, § 9, De Jure Belli ac Pacis, 
aan de »permissio» het rechtskarakter ontzeggen : 
»permissio autem proprie non est legis actio, sed 
actionis negatio» daarentegen in § 1 7 scherp onder- 
scheiden tusschen de »praecepta legis » en de 
»permissiones legis » en deze laatste niet bedoeld 
als eenvoudige »impedimenti remotio», maar als het 
recht toekennende, »ad aliquid omnino licite agen- 
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dum.» ^) Zijne meest bekende commentatoren H. 
CoccEjus en Barbeyracius trekken scherp tegen de 
eerst geciteerde plaats te velde ter verdediging 
van het »jus permissivum, quo jus agendi datum 
est», naast het »jus praeceptivum, quo facultas a 
natura data Iigatur.» ^) Bij Pufendorf herhaalt zich 
hetzelfde verschijnsel : nadat hij in Lib. I, Cap. 
VI, § 15, De Jure Naturae et Gentium, uitvoerig 
het zelfstandig karakter van het »jus permissivum» 
heeft bestreden, voert hij in Cap. VII § 3 als 
eigenaardigheid van de zedewet in tegenstelling van 
het recht aan , dat de eerste alleen bestaat uit » leges 
necessitantes, non permittentes». Ook hij wordt door 
zijn commentator Mascovius bestreden en op de 
innerlijke tegenspraak in zijn gedachtengang ge- 
wezen. ^) De jongere Coccejus volgde aanvankelijk 
zijn vader, maar verklaart zich reeds in de tweede 
editie van zijn »Jus Civile Controversum» bekeerd 
tot de vroeger bestreden meening : »jus permissivum 
non dari posse. » ^) Tot deze slotsom komt ook 
Pufendorf's groote volgeling Chr. Thomasius : »in 
stricto significatu legis virtus immediata est prae- 

cipere et vetare ; permissio non est legis actio, 

quia qui permittit, non praescribit normam», ^) in 



') Vergelijk ook Lib. II, Cap. Ill, § 5, waar van het occupatie- 
recht wordt gezegd : »Est enim hoc jus ex jure naturae permit- 
tente, non praedpiente.» 

*) Zie hunne commentaren 1. c. 

') Zie zijn commentaar I. c. en Lib. II, Cap. Ill, § 24, 2. 

*) Sam. de Cocceji, Henr. Fil., Jus Civile Controversum, 
Lib. I, Tit. I, Qu. 8. Zie ook zijne Dissert. Prooemial. ad Grot. 

X§ 5, §21. 

•) Fund. luris Nat. et Gent., Lib. I, Cap. V, § 4 en 6. In § 7 ver- 



strijd evenwel met de onderscheiding, die hij elders 
maakt tusschen de »permissio facti», »quae nimirum 
solam impedimenti remotionem notat, nullum vero 
juris effectum operatur, nee licentiam producit» en 
de »permissio juris », »quae vel securitatem in cons- 
cientia, vel liberationem saltern a poena, hoc est, 
vel licentiam plenam, vel minus plenam affert». ^) 

Ook Kant, voor wien het recht is »der Inbegriff 
der Bedingungen unter denen die Willkiir des Einen 
mit der Willkiir des Anderen nach einem allge- 
meinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt 
werden kann», ^ bestrijdt het zelfstandig karakter 
van het rechtelijk mogen^ wijl de wet, als logische 
bestaansvoorwaarde voor de gelijke vrijheid eener 
groep te zamen levende menschen, alleen de oor- 
spronkelijk ongebonden vrijheid heeft te beperken. 
Slechts door gebod en verbod, als uitdrukkingen 
»praktischer Nothwendigkeit» wordt dit doel be- 
reikt: de »Erlaubniss» dwingt tot niets, geeft slechts 
eene praktische »ZufalIigkeit» te kennen; eene 
logische fout acht Kant het, dit rechtens onverschillige 
met het rechtens noodzakelijke onder een zelfde 
begrip »wet» te zamen te brengen. In eene sys- 
tematische indeeling van het recht vindt hij voor 
de »lex permissiva» geen plaats dan als beperkende 
bepaling van het wettelijk verbod, waarvan hij het 
betreurt, dat ze niet steeds in het verbod zelf 
als zoodanig wordt opgenomen, maar dikwijls zelf- 



wijst hij ten slotte de controvers »dc lege praecipiente et per- 
mittente» tot de logotnachie. 

*) Institutiones Jurisprudentiae divinae, Lib. I, Cap. I, § 149. 

*) Einleitung in die Rechtslehre, § 13. 



standig als uitzondering daarnaast wordt gerang- 
schikt 1). 

Hoe duidelijk Kant hier ook in de oude twist- 
vraag partij kiest, de verwantschap zijner leer met 
het oude natuurrecht kon niet missen, de bespro- 
ken tegenstrijdigheid ook bij hem te doen te voor- 
schijn treden. Immers, ook Kant acht het verdrag 
den eenig denkbaren vorm, waarin eene rechtens 
geordende samenleving kan tot stand komen — een 
verdrag, waarbij ieder zich verbindt, zijne vrijheid 
ten behoeve van ieder ander te beperken. Nu is 
het duidelijk, dat van rechten slechts kan worden 
gesproken na het tot stand komen van dit verdrag, 
wijl de eisch tot eerbiediging van mijn recht door 
mijne medemenschen niet uit mijn wil alleen, maar 
slechts uit den vereenigden wil van alien kan voort- 
spruiten ; ^ van den anderen kant evenwel was de 
substantie van het recht, de vrijheid, ontleend aan 
den natuurstaat, schiep de burgerlijke maatschappij 
dus niet het recht zelf, maar slechts zijne garantie ^) ; 
met andere woorden wordt dus de »lex permissiva» 
tegelijkertijd erkend en geloochend. Dat Kant zelf 
de tegenspraak heeft gevoeld, blijkt uit zijne 
poging om haar te verbergen door aan de rechten 
in den natuurstaat slechts een pravisotr karakter 
toe te kennen en ze te plaatsen tegenover de 



^) Ziun ewigen Frieden, Erster Abschnitt, 6n. Eigenaardig is 
Kant's opmerking, dat h^ de leeraars van het natuurrecht op 
het begrip eener lex permissiva attent maaktl 

•) Rechtslehre I, i, §8 ; I, 2 § 15. 

•) 1. c. I, I, §9. 
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peremptoire rechten in de burgerlijke samenleving ^). 
Zelf ziet hij zich bovendien genoopt aan de ver- 
krijging van ieder recht een »Erlaubnissgesetz der 
praktischen Verkunft» ten grondslag te leggen, »das 
uns die Befugniss giebt .... alien andern eine Ver- 
bindlichkeit aufzulegen, die sie sonst nicht hatten, 
sich des Gebrauchs gewisser Gegenstande unserer 
Willkiir zu enthalten, weil wir sie in unseren Besitz 
genommen haben» '^). 

Wijzen wij ten slotte nog op I. G. Fichte, met wiens 
leer het natuurrecht zijn logisch eindresultaat, de 
opheffing der rechtelijke gebondenheid, heeft be- 
reikt. Schijnbaar erkent hij de »lex permissiva», ja 
merkt in haar bestaan juist een onderscheid op 
tusschen het recht en de moraal ^) ; in werkelijk- 
heid echter loochent hij ze, door er niets anders 
in te zien dan een uitvloeisel van het beperkte 
gebied, waarover het recht zich uitstrekt in tegen- 
stelling met het »Sittengesetz», dat »uber alles 
Handeln der verniinftigen Geister gebietet». De 
»Erlaubniss» is ook voor hem louter negatief, niet 
in het wezen van het recht gelegen, maar slechts 
door uitlegging van den wetsregel uit de beperkt- 
heid zijner gelding af te leiden ^). Ook hij evenwel 
raakt in de klem, waar hij het verband zal aan- 
toonen tusschen de rechten, welke de mensch in 



>) 1. c. I, 2, § 15. 
"; 1. c. I, I, § 2. 

•) Anderen hebben hierin zelfs het kenmerkend onderscheid 
tusschen beide gezicn , o. a. Feuerbach : »Moral ist die Wissen- 
schaft der Pflichten, Naturrecht die Wissenschaft der Rechte». 
(Kritik des natiirlichen Rechts, pag. 30 en 35). 

*) Grundlage des Naturrechts I, § 7, iv. 



de burgerlijke maatschappij bezit en de »Urrechte», 
welke hij aan zijne natuur ontleent. Heet het eener- 
zijds, dat in de samenleving het »Urrecht», d. i. 
»das absolute Recht der Person, in der Sinnenwelt 
7tur Ursache zu sein*, moet worden beperkt, ten 
einde ieders gelijke vrijheid te verzekeren, ander- 
zijds bestrijdt hij Rousseau's opvatting, volgens welke 
in het maatschappelijk verdrag ieder zich met al 
zijne rechten aan de gemeenschap overgeeft, ^)met 
de bewering, dat niemand bij het staatsburgerlijk 
verdrag iets kan afstaan, wijl hij voor dit verdrag 
in het geheel niets heeft : »Weit entfernt sonach, 
dass dieser Vertrag sich mit Geben anfangen soUte, 
hebt er an vom Erhalten» ^). 



§ 2. 

In deze eeuw heet men de dwalingen van het 



') Contrat Social I, 6. 

«) 1. a U, § 17, B. V, n. 

Zelfs in het zoo consequent doorgevoerde stelsel van Hobbes 
vindt men telkens de besproken tegenstrijdigheid terug. Hobbes 
erkent eerst volmondig het bestaan van het recht in den natuur- 
staat : »natura dedit unicuique jus in omnia» (De Give, I, § lo) 
terwijl hij het elders weer loochent : »vocabula ergo justum et 
injustum ante Potentiam Civilem usurpata non fuerunt. . . . itaque 
Ci vitas, Proprietas Bonorum et Justitia simul nat^ sunt» (Levia- 
than XXVI). Hij laat in een verdrag tusschen alle burgers onderling 
hen afstand doen van al hunne rechten ten behoeve van den 
Souverein, zelf aan geen recht gebonden, wijl hij geen partij was 
in het verdrag. (De Give, VI, § 12—15). Alle rechten in de bur- 
gerlijke maatschappij ontvangt de burger dus van den Souve- 
rein, tegenover wien hij zelf rechteloos is. Zoo zou dus alle 
recht »jus permissivum» wezen. Toch wordt het imperatieve 
karakter van iederen rechtsregel verdedigd en als onrecht slechts 
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natuurrecht te boven te zijn gekomen : *) aan de posi- 
tieve rechtsorde historisch of logisch een natuur- 
staat of een systeem van subjectieve rechten te 
doen voorafgaan, acht men vrij algemeen de omkee- 
ring van den natuurlijken gedachtengang ; het objec- 
tieve recht wordt beschouwd als de grondslag. 
waarop de subjectieve bevoegdheden steunen. Moge 
somtijds de erkenntng van het subjectieve recht aan 
die van den objectieven regel zijn voorafgegaan, 
in de erkenning van het eerste lag die van den 
regel als het logische prius of correlaat opgesloten '^). 
De natuurlijke vrijheid als recht valt dus hiermede 
weg; zoo voor haar nog eene plaats is in het sys- 
teem, moet zij die innemen als een feitelijke 
toestand of een physiek vermogen. Van de betee- 
kenis dezer veranderde zienswijze schijnen de schrij- 



betiteld : »quod sit transgressio alicujus Legis» (Leviathan 
XXVI); HOBBES gevoelt, dat het jus naturale, eerst als recht 
opgevat en in het pactum subjectionis geheel te loor gegaan, 
toch niet anders is dan een feitelijk vermogen en als zoodanig 
is blijven voortbestaan en mitsdien niet aan de lex civilis wordt 
ontleend, maar slechts door haar wordt beperkt: »Imo Legum 
Civilium ferendarum Finis erat restrictio Juris Naturalis, sive Juris 
omnium in omnia, quo stante, pax nulla esse potuit» (ibidem). 

Alleen Spinoza weet aan de tegenspraak te ontkomen, door 
aan het recht in de burgerlijke maatschappij geen andere basis 
te geven, dan aan dat indennatuurstaat, namelijkyjrfV^/^'A^Mo^il/; 
het pactum wordt wel ondersteld, maar treedt als zoodanig op 
den achtergrond, wijl de inhoud ervan geheel wordt bepaald 
tot de macht, die de gemeenschap of hij, die met het imperium 
is bekleed, feitelijk kan uitoefenen. Cf. Tractatus Politicus, Cap. 
11; Tractatus Theologico-Politicus, Cap. XVI. 

') Zie vooral Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. 

*) Cf. Jblumek, System der subjectiven dffentlichen Rechte, pag. 
8; Ed. Holder, Ueber objectives und subjectives Recht, pag. 19 v. 



II 



vers zich evenwel niet geheel en al bewust te zijn 
geworden, Immers, van den oogenblik af, dat de 
vrijheid niet meer als recht wordt beschouwd, ont- 
breekt ook de noodzakelijke samenhang tusschen 
haar en de rechtsorde; de inhoud van beide kan 
dan niet meer als wederkeerig elkander bepalend 
worden aangemerkt, wijl beide dan geheel ongelijke 
begrippen zijn. Het natuurrecht zag in de vrijheid 
eene som van bevoegdheden, waarvan de rechtsorde 
er eenige ontnam, en waaraan zij misschien andere 
toevoegde ; wordt de vrijheid een feit, dan staat de 
rechtsorde als ongelijksoortige grootheid daarnaast, 
zoodat van aftrekken en optellen geen sprake kan 
zijn. Wanneer de vrijheid als physiek kunnen door de 
rechtsorde wordt beperkt of verruimd, dan leert 
ons dit niets over het karakterdier rechtsorde, zoolang 
niet de wijze, waarop zij dit doet, wordt aangegeven. 
Toch ziet men de schrijvers met het begrip 
natuurlijke vrijheid nog even zoo opereeren als 
in de beste dagen van het natuurrecht; de vraag 
naar het al of niet bestaan van z. g. Permissiv- 
Gesetze wordt op juist dezelfde wijze — en met 
dezelfde heftigheid — besproken als in den tijd 
van PuFENDORF, met dit verschil alleen, dat zich 
eene nieuwe controvers bij de oude is komen voegen, 
namelijk die betreffende het richtige verstand van 
het z. g. rechtelijke kunnen naast het rechtelijke 
mogen, Aan de eene zijde staan naast Kant en Fichte, 
o.a. Schopenhauer ^), Von Savigny 2), Thon ^), Wind- 



') Parerga, IT, pag. 257. 

») System, I, § 16. 

*) Rechtsoorm und subjectives Recht, pag. 7 v., 288 v. 
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scHEiD^),VoN Ihering^), Bierling'^),Gareis^),V. d.Schei^), 
ScHULZE ^); aan den anderen kant o.a.WACH ^), Thol ^), 
Merkel^), Brinz^^), Laband^^), Pernice ^*^),V. Bulow ^^), 
BiNDiNG^^), Haenel^^), Jellinek^^), Holder^^), Sjogren ^^), 
enz. De natuurlijke vrijheid is het punt van uitgang ge- 
bleven, en de twist loopt nog steeds over de vraag, of 
deze door de rechtsorde 6f alleen wordt begrensd df be- 
grensd en tevens verruimd. Met de beantwoording 
van deze vraag acht men tevens de formeele natuur 
van het recht aangewezen. Men zie o.a. Gareis ^^): 
»Der Schutz von Interessen, welchen die Rechts- 
ordnung gewahrt, besteht in der Begrenzung der 
Willenssphdren durch die Norm» ; Bierling *^^) : »Die 



*) Lehrbuch des Pandektenrechts, C/e dr.), I, § 27. 

*) Geist des Romischen Rechts, (3e dr.^, II pag. 358; DerZweck 
im Recht, pag. 318 v. 

*) Critik der juristischen Grundbegriflfe, II, pag. 7 v., 307 v.; 
Juristische Principienlehre, pag. 26 v. ; II, pag. 4, n. 

^) Marquardsbn's Handbuch, Band I, Halbb. I., pag. 9. 

•) Grunhut's Zeitschrift, VII, pag. 763. 

•) Lehrb. des deutschen Staatsrechts, I, pag. 517. 

'j Handb. des deutschen Civilprocessrechts, I, pag. 185. 

®) Einleitung in das deutsche Privatrecht, pag. 96 v. 

•) Grunhut's Zeitschrift, VI, pag. 369 v. ; Encykl. Fr. v. Holtzen- 
dorff (5e druk), pag. 9. 

»•) Pandekten, I, § 18. 

**) Staatsrecht des Deutschen Reiches, (4e dr.), II, pag. 168. 

'") GrGnhut's Zeitschrift, VII, pag. 473 v. 

") Archiv. fur civilist. Praxis, LXIV, pag. 37. 

") Die Normen, (2e druk), I, pag. loi v. 

*■) Studien zum Deutschen Staatsrechte, 11, pag. 207 v. 

* •) Die Erklarung der Menschen und Biirgerrechte, pag. 52. 

*^) Ueber objectives und subjectives Recht, pag. 10 v. 

'«) Iherings Jahrbiicher, 1896, pag. 361 v. 

«•) 1. c. 

*•) Critik der juristischen Grundbegriffe, II, pag. 312. 
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Sicherung der Freiheit kommt eben erst dadurch 
zu Stande, dass die Freiheit Aller beschrdnkt wird 
durch das Rechtsgesetz» ; Thon^): ^^die naturliche 
Freiheit des Menschen besteht rechtlich iiberall fort, 
bis ihr durch die Rechtsordnung eine Schranke ge- 
setzt ist»; Merkrl: ^) »das imperative Element lasst 
sich zwar aus keinem Teile des Rechts ausscheiden, 
aber es erschdpft den Willens-gehalt desselben nicht. 
Denn dieser wendet sich nicht blosz an diejenigen, 
welchen er durch seine Gebote Schranken zieht^ 
sondern auch an diejenigen, zu deren Gunsten er 
jene Gebote aufstellt, welchen er Macht zuteilt^> ; 
Laband : ^) »Nur insoweit die Willenssphdre eines 
Subjects durch Gebote, Verbote, Gewahrungen 

gegen fremde Willenssphdren abgegrenzt ist »; 

Pernice : ^) »die Rechtsordnung erscheint bald als 
die Grundlage des gesammten Seins der einzelnen 
Burger, bald als eine Einschrdnkung ihrer ursprung- 
lich umfassender gedachten Freiheit »\ Jellinek : ^) »Die 
Rechtsordnung kann sich zum individuellen Willen 
in mehrfacher Weise verhalten. Sie kann ihm ein 
bestimmtes Handeln zur Vorschrift machen also 

seine naturliche Freiheit einschrdnken sie kann 

dieser Handlungsfdhigkeit Etwas hinzufugen^ was 
sie nicht von Natur aus besitzt.» ^) 

') Rechtsnorra und subjectives Recht, pag. 292. 

■) Encyklopadie Fr. v. Holtzendorff (Se druk), pag. 9. 

«) 1. c. 

*) GRiiNHUT's Zeitschrift, VII, pag. 475. 

*) 1. c. pag. 43. Zie 00k: Gesetz und Verordnung, pag. 215. 

•) Ook hier te lande vindt men bij het meerendeel der schrijvers 
dezelfde opvattingen. Men zie bijv. Mr. W. C. Opzoomer, Burgerlijk 
Wetboek, VI, pag. 313, n. 3: >Het uitgangspunt is de natuurlijke 



Eigenaardig ook mag het heeten, dat, terwiji de na- 
tuurrechtsleeraars zich uitputten in de finities en be- 
schrijvingen der »Iibertas naturalis», de latere schrijvers 
in den regel iedere aanduiding van hetgeen zij onder 
dezen term verstaan, geheel overtollig schijnen te ach- 
ten. Toch toont reeds een vluchtig overzicht van de in 
den loop der tijden gegeven definities aan, hoe ge- 
waagd het is, met dit begrip te opereeren, zonder zich 
zelf en anderen rekenschap te geven van zijn inhoud. 
In het woord »vrijheid» toch ligt zeker niets op- 
gesloten van hetgeen men ermede schijnt te willen 
aanduiden. Immers, vrijheid is niet anders dan een 
onzelfstandig negatief begrip, dat slechts aan een 
adjectum zijn bepaalden inhoud kan ontleenen: zoo 
zou natuurlijke vrijheid in het besproken verband 
niet anders willen uitdrukken dan niet-gebonden- 
heid aan eenigen rechtsregel ; als zoodanig opgevat 
kan de verhouding tusschen haar en de rechtsorde 
ons niets leeren aangaande den aard van een van 
beide, daar zij wederkeerig elkander geheel ophefFen ; 
het eene begrip is dan niets dan de negatie van 
het andere. De vrijheid moet dan ook bedoeld zijn 
als een begrip met positieven inhoud. Als zoodanig 
wordt het woord evenwel in minstens drie ver- 
schillende beteekenissen gebruikt. Vooreerst ver- 



vrijheid; zij heeft geen erkenning noodig om te gelden, maar 
een verbod om niet te gelden » ; Mr. W. Molengraaff in Rechtsgel. 
Magazijn 1887, pag. 390 : »Met Opzoombr neem ik aan, dat het 
uitgangspunt van den wetgever de natuurlijke vrijheid is; maar 

niet in den zin van het recht om allcs te doen wat men wil, 

maar veeleer in die van het recht om niet in onze eer, persoon 
of vermogen aangetast of beschadigd te worden.» 
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staat men eronder het vermogen van den wil om 
zich zelven te bepalen; in dezen zin wordt de 
»libertas natural is » in den regel bedoeld door de 
scholastici en als »facultas eligendi» door hen ge- 
steld tegenover de leer van het z. g. determinisme, 
volgens hetwelk de wil steeds geheel door motieven 
is bepaald. Dan wordt met »natuurlijke vrijheid» 
bedoeld het abstracte handelingsvermogen van den 
menschj zooals dit door het geheel zijner physieke 
en psychische krachten wordt bepaald. Eindelijk 
dient dezelfde uitdrukking om weer te geven 
's menschen handelingsvermogen in concreto, bepaald 
door zijn abstrakt handelingsvermogen en het milieu, 
waarin hij leeft, de wereld buiten hem, tegenover 
welke hij handelend optreedt. ^) 

Hoe men nu *s menschen vfijheid ook opvatte, 
zoolang men ze als een feitelijk »kunnen» beschouwt 
en het rechtsbegrip niet in hare omschrijving mengt, 
blijft het twisten over de vraag, of ze door den 
rechtsregel wordt verruimd of beperkt, voor het 
inzicht in de ware natuur van dezen laatste geheel 
vruchteloos. De wilsvrijheid is voor velen eene 
noodzakelijke voorwaarde voor het bestaan van 
eenige rechtsorde, zij zelve evenwel ondervindt van 
de rechtsorde geen invloed; de rechtsregel werkt 
als motief, dikwijls als alles overwegend motief — 
voor hen, die de wilsvrijheid aanvaarden, blijft niet- 



^) Somtijds schijnt men ook nog eronder te willen verstaan 
het vermogen om alles te doen wat men verkiest. Cf. Pernice 
in GrUnhut's Zeitschrift, VII, pag. 479. Zoo ook bijv. Rousseau, 
Contrat Social, I, 8. 
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temin de wil de beslissende factor der handeling ^). 
's Menschen physieke en psychische vermogens wor- 
den evenmin door den rechtsregel rechtstreeks 
vemiimd en zeker niet beperkt; wel vormt het 
recht in zijne voortdurende ontwikkeling mede eene 
gewichtige voorwaarde en factor der beschaving, 
welke voor een groot deel niet anders is dan ver- 
niiming van 's menschen vermogens, doch dit samen- 
gestelde beschavingsproces, waaraan het recht mede- 
werkt, leert ons niet, hoe het recht daarin zijne 
medewerking verleent. Het concrete handelings- 
vermogen eindelijk wordt zonder twijfel door de 
rechtsorde gewijzigd, of liever mede door haar 
bepaald, omdat zij een deel vormt van het milieu, 
waarin de mensch leeft: de psychische drang van 
den rechtsregel, de verwachting, dat anderen hem 
zullen naleven, die naleving zelve vooral, zijn even 
zoovele factoren, die 's menschen willen en kunnen 
bepalen. In dien zin heeft iedere regel eene dubbele 
werking — verruiming en beperking, misschien beter 
verruiming door beperking; de rechtsorde maakt 
zoo van eene bandelooze horde eene geordende 
gemeenschap. De vrijheid in dezen zin van den 
zwakkere tegenover den sterkere wordt verruimd, 
van den laatste tegenover de eerste beperkt; hin- 
derpalen, welke de levende en levenlooze natuur 
aan de bereiking van 's menschen doeleinden in 



*) Cf. Encycliek Libertas : >libertas naturalis non excludit 
legem, sed potius earn in auxilium postulat.> (Leonis XIII Acta, 
Ed. Dbscl^e, III, pag. loo, i. m.) Bijna woordelijk hetzelfde bij 
Spinoza, Tractatus Politicus II, 11 \ >libertas agendi necessitatem 
non toUit, sed ponit.» 
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den weg stellen, worden weggenomen, terwijl ein- 
delijk aan den mensch de bereiking van doeleinden 
wordt mogelijk gemaakt, welke zonder rechtsorde 
niet alleen onbereikbaar, maar zelfs ondenkbaar 
zouden zijn. Maar wat weten wij nu van de for- 
meele natuur van den rechtsregel, — hoe de rechts- 
orde dit alles teweegbrengt, wat hare werking van 
die van andere ordeningen en van al het gebeuren 
om ons heen onderscheidt ? Eene dreigende regenbui 
en een wettelijk verbod de woning te verlaten, 
staan in dit verband immers op 66ne lijn. 

Het onderzoek naar den feitelijken invloed, welke het 
recht op 's menschen natuurlijke vrijheid uitoefent, in 
welken zin men dit woord dan ook neemt, geeft over de 
formeele natuur van het recht dus geen licht, integen- 
deel het verduistert deze slechts, getuige o. a. Thon ^), 
die daarom de »Erlaubniss» niet als rechtsregel wil 
erkennen, wijl niet, gelijk door gebod en verbod 
belemmeringen voor ons handelen worden wegge- 
ruimd, zoo ook door het verlof de geoorloofde 
handeling ons wordt mogelijk gemaakt ^) ; — ge- 
tuige Jellinek, ^) die het z. g. rechtelijk »kunnen» als 
eene verruiming van het handelingsvermogen der 
menschen beschouwt, een juridisch begrip alzoo als 
verlengstuk plaatst aan een physiek verschijnsel ; 
getuige Merkel, die daarom in de »Gewahrungen» 
van het recht meer ziet dan louter impera- 



*) Rechtsnorm und subj, Recht, pag. 293. 

■) Zie dezelfde verwarring van feit en recht reeds in Lex 4 
pr. D. de Stat. Horn. I^ 5 : »Libertas est naturalis facultas ejus, 
quod cuique facere libet, nisi quid vi, aut jure prohibetur.> 

*) Syst. der subj. offentl. Rechte, pag. 43 en 45. 
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tieven, wijl door haar »den Interessen und Ans- 
spriichen eine directe Werterhohung erwachst, 
welche auf das Verhalten der Beteiligten in manch- 
facher Weise Einflusz iibt und sie Bedenken, Ruck- 
sichten und Schwierigkeiten , die der Geltend- 
machung jener Interessen sich entgegensetzen kon- 
nen, entschiedener bekampfen lasst» ^), — alsof dat 
alles niet even goed door imperatieven als door 
»Gewahrungen» kon worden teweeggebracht ; ge- 
tuige ten slotte de geheele litteratuur over de 
formeele natuur van het recht en van de bijzondere 
rechtsbegrippen, waarin de meest tegenstrijdige 
opvattingen worden verdedigd met argumenten, die 
langs elkander heen gaan, zonder elkander te ont- 
moeten, en principieele onderscheidingen van rechts- 
regelen van den meest uiteenloopenden aard worden 
vooropgesteld, waarin juridische, feitelijke en for- 
meel-logische criteria zonder eenige discretie worden 
dooreengeworpen ^). 

Zoo blijkt dus, hoe de bovengestelde vraag naar 
de verhouding tusschen- recht en vrijheid niet be- 
hoort te worden gesteld : niet in dien zin alsof 
moest worden gezocht naar den /ettelyken invloed, 
dien het recht op 's menschen vrijheid uitoefent ; de 
mensch moet niet beurtelings worden geplaatst 



') 1. c. 

■) De volgende bloemlezing zij ter overweging aanbevolen : 
gebietende, verbietende, erlaubende, gewahrende, versagende, 
entziehende, bejahende, verneinende, declaratorische, aufhebende, 
verweisende, begriffsentwickelende, berechtigende, veq;)flichtende, 
erkaimte, latente, selbstandige, unselbstandige, kategorische, 
hypothetische, etc. 
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buiten en in de rechtsorde om het verschil in 
physiek »kunnen» te beoordeelen. Tevens blijkt, 
hoe de vraag wel behoort te worden gesteld : waar 
het geldt, de natuur van het recht als ordening 
van menschelijke gedragingen te bepalen, moet 
worden gezocht, wat de rechtsorde aangaande die 
gedragingen uitspreekt, welk karakter die gedra- 
gingen onmiddellijk aan den rechtsregel ontleenen ^). 

') Cf. Dr. Fr. Tezner in Grunhut's Zeitschrift, XXI, pag. 109. Ik zie 
niet met Tbznbr de noodzakelijkheid in, om de vrijheid alleen als 
rechtsh^^ip te aanvaarden : kent men aan het woord > vrijheid* 
een positieven inhoud toe, zoo kan het even goed beteekenen, 
wat men kan als wat men mag. Vooral meene men niet, dat de 
verhouding tusschen de vrijheid als rechtsbegrip en het recht 
zelf iets over de natuur van het laatste kan leeren, wijl juist uit 
hetgeen het recht is, moet worden afgeleid, wat de rechtelijke 
vrijheid beteekent. Zoo brengen ons vragen, als die bijv. Per- 
NiCE (GRiiNHUT VH, pag. 479) stelt ter bestrijding der opvatting, 
dat men alles mag doen, wat niet door de rechtsorde is verbo- 
den : »Ist der Ausgangspunkt nicht vielmehr der Entgegenge- 
setzte, man durfe nur ge- und verbrauchen, was einem gehdrt, 
und dabei gerade werde man von der Rechtsordnunggeschutzt?» 
in 't geheel niet verder, wijl ze uitloopen op de tautologie, dat 
men rechtens alles mag doen, wat men rechtens mag doen. 



HOOFDSTDK II. 



Mogen en behooren. 



§ I- 



Sinds Binding zijne Normen-theorie publiceerde, 
verwierf zich het woord norm ter aanduiding van 
de bevelen der rechtsorde eene blijvende plaats in 
onze rechtslitteratuur. Geheel in strijd met de op- 
vatting van den »Urheber» dezer uitdrukking is 
men haar spoedig op de geheele rechtsstof gaan 
toepassen en wordt het recht een geheel van 
»normen» genoemd. Voor zoover nu »norm» bij 
sommigen slechts een ander woord schijnt te zijn 
voor rechtsregel laat deze qualificatie de natuur van 
het recht geheel onaangeroerd ; voor zoover men 
evenwel aan de oorspronkelijke beteekenis, welke 
Binding aan het woord hecht, getrouw is gebleven, 
wordt daardoor tevens parti) gekozen in den boven 
aangeduiden, uit het natuurrecht overgeerfden strijd 
over de natuur van het recht, met name betreffende 
de vraag of men in de verklaring der wet, datiets 
geoorloofd is, eene andere wijze van rechtsuiting 
heeft te zien, dan in de geboden en verboden (de 
normen), of dat het z. g. Permissiv-Gesetz alleenlijk 
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bestaat in de opheffing van een verbod, — in ieder 
geval tot normen is terug te brengen. Boven noemde 
ik reeds de schrijvers i. u. p. ; vooral Thon en 
BiERLiNG hebben de algemeen-imperativistische natuur 
van het recht verdedigd en hun verder stelsel betref- 
fende objectief en subjectief recht daarop gebouwd. 

Dat de vraag op tweeerlei wijze kan zijn bedoeld, 
schijnt tot nu toe over het hoofd te zijn gezien. ^) 
Men kan vooreerst de vraag stellen: is het begrip 
van het niet-verboden zijn identiek met dat van 
het geoorloofd zijn ; en daarnaast : is uit de om- 
standigheid, dat iets in eene wetgeving niet is ver- 
boden, af te leiden dat het is geoorloofd? Het 
antwoord op de eerste vraag moet de algemeene 
rechtsleer geven, dat op de tweede moet uit den 
uitgedrukten of onderstelden wil van den wetgever 
worden afgeleid. 

Op de eerste vraag moet m. i. het antwoord be- 
slist ontkennend luiden : geoorloofd zijn en verboden 
z^'n staan als qualitatief verschillende begrippen 
naast elkander, het jus permissivum heeft zijne eigen 
zelfstandige beteekenis. Met deze stelling raak ik 
de kern van de bewuste strijdvraag, die thans, van 
natuurrechtelijke bijmengselen gezuiverd, zal worden 
besproken. 

Vooraf ga de praejudicieele questie, of de logisch 
juridische begrips-constructie hier wel het antwoord 
heeft te geven, of niet veeleer historische analyse 
van het recht en de rechtsopvattingen bij een be- 
paald volk en in een bepaald tijdperk alleen tot 



>) Ook door Mr. £. M. Msijsrs, 1. c, pag. 130, n. 
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opiossing kan voeren, welke oplossing dan ook 
voor verschillende volken en tijden anders zou 
moeten luiden. Dit wordt door sommigen beweerd, 
bijv. door Pernicf ^) en Jfxlinek. ^) De eerste 
meent: »wir werden darauf verzichten miissen, den 
slechthin richtigen Standpunkt in dieser Beziehung 
zu finden; es muss geniigen, was der »Zeitgeist» 
daruber gedacht hat, zu entdecken und »auszu- 
schwatzen.» Jellinek zegt : »Die Entscheidung solcher 
principiellen Fragen kann nur durch sorgfaltige 
historische Analyse gewonnen werden, die fur 
verschiedene Epochen verschiedene Resultate er- 
geben wird, so dasz z. B. der rechtliche Charakter 
der Freiheit im antiken Staate ganz anders geartet 
ist als im modernen. Juristische Dialektik kann das 
Gegebene leicht mit gleicher logischer Scharfe selbst 
aus einander entgegengesetzten Principien deduzieren. 
Das richtige Princip aber lehrt nicht die formale 
Jurisprudenz, sondem die Geschichte.» 

Opmerkelijk is, dat beide schrijvers hunne eigen 
stelling onmiddellijk ontrouw worden door met be- 
hulp der » formale Jurisprudenz » het goed recht van 
bestaan der »Erlaubnisse» te verdedigen. Het wil 
mij dan ook toeschijnen, dat hunne bewering alleen 
betrekking kan hebben op de tweede der door mij 
gestelde vragen : immers voor de vraag, wat eene 
bepaalde wetgeving inhoudt, wat onder haar is 
geoorloofd, wat wij onder hare Erlaubnisse, wat 
onder haar stilzwijgen over verschillende handelingen 



*) GrUnhut VII, p. 475. 

■) Die Erklarung der Menschen- undBiirgerrechte, pag. 52, n i. 
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hebben te verstaan, daarover kan ons de historie 
dier wetgeving, de rechtsopvatting, die bij haar 
ontstaan en ontwikkeling heeft gegolden, veel licht 
verspreiden. Wanneer evenwel ook over de vraag, 
wat het recht is, hoe het zich verhoudt tegenover den 
handelenden mensch, alleen de historie van ieder 
volk en zijne rechtsopvattingen een antwoord kun- 
nen geven, zoo is daarmede niet alleen over iedere 
rechtsphilosophie, maar tevens over iedere alge- 
meene rechtsleer het oordeel geveld, wijl toch v66r 
de vaststelling van ieder begrip uit het rechtsgebied 
het begrip van het recht zelf wel eerst zal behooren 
vast te staan. Zekerlijk spreekt Jellinek met zijne 
bewering het vonnis uit over zijne eigen bekende 
monographie betreffende de subjective publieke 
rechten. Gelooft men in de e^nheid en universaliteit 
der rechtsidee, zoo zal ook door alle toevallige 
uitingen heen de formeele natuur van het recht 
dezelfde moeten zijn, en behoeft men dienaangaande 
zich niet te beperken den tijdgeest »auszuschwatzen», 
maar zal men dien, zoo noodig, moeten onderwerpen 
aan logische critiek. 



§ 2- 

»Das Erlauben konnte iiberhaupt nur Sinn haben 
in Beziehung auf ein voraus gedachtes Verbot» ^), 
zoo luidt de bestreden stelling ; zij is niet veel meer 
dan de vertaling van de uitspraak van Grotius : 
»permissio non est actio legis, sed actionis negatio». 



*) Fr. C. v. Savigny, System I, § i6. 
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Het verbod (resp. gebod) is het eenige middel, 
waardoor de rechtsorde tegen de menschelijke 
vrijheid optreedt; tot »normen» zijn na logische 
analyse alle rechtsregelen terug te voeren, zij zijn het 
eenig »rechtliche Residuum » ^) van iederen regel. Wat 
er schijnbaar meer is, is df een onzelfstandige rechts- 
regel, df het is de natuurlijke menschelijke vrijheid. 
De menschelijke vrijheid, zegt Bierling, wordt wel ver- 
niimd door de rechtsorde, maar het eenige middel, dat 
deze laatste hiertoe ten dienste staat, is het richten 
van geboden en verboden aan anderen. De uitdruk- 
kelijke veroorloving van eene bepaalde handeling qua- 
lificeert deze niet anders dan wanneer de wet geheel 
over die handeling had gezwegen. Stel u voor, zegt 
Bierling, een complex van menschen, die zonder 
eenige rechtsorde levend, geen »Ahnung» hebben 
van gebod of verbod. Niet dat zulk een toestand 
ooit zou hebben bestaan (dat zou eene natuur- 
rechtelijke droomerij wezen), neen, het voorbeeld 
wordt alleen gesteld als eene abstractie, of, zoo men 
wil, eene fictie. Deze menschen zuUen nu hun 
eerste stuk rechtsorde, hun eersten rechtsregel 
ontvangen. Waarin zou deze nu anders kunnen 
bestaan dan in een imperatief ? Eene »Gewahrung», 
eene »Erlaubniss» zou hun als eene niet geheel 
begrijpelijke overtoUigheid voorkomen, als eene 
poging om »etwas schon zuvor in der betreffenden 
Gesammtheit Vorkommendes darzustellen» ^). Geheel 
op dezelfde wijze voert ons Thon het Joodsche volk 
tegemoet met de onderstelling, dat het, v66r het 

') Bierling, Zur Kritik der jur. Gnindbegriffe, II, pag. 322. 
■) 1. c. pag. 332 v.; Juristische Principienlehre, I, pag. 35 v. 
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Beloofde Land werd bereikt, zonder recht was ge- 
weest : de vorm, waarin het bij den Berg Sinai 
zijne eerste wetten ontving, was eenig en alleen die 
van gebod en verbod ; een regel, die een verlof inhield, 

ware een »v6llig zweckloser und miissiger Satz 

Was nicht verboten ist, ist eben deswegen erlaubt» ^). 

Schoon men, gelijk ik opmerkte, in de uiteen- 
zetting van Thon en Bierling veel terugvindt, wat 
aan het oude natuurrecht herinnert, speciaal de be- 
wering, dat het niet-verbodene daarom geoorloofd 
zou zijn, wijl hier de natuurHjke vrijheid rechtens 
weer voortbestaat, zoo schijnt toch hunne bedoe- 
ling deze te wezen, dat het gebod en verbod de 
eenige vorm is, waarin het recht aan den dag treedt, 
zoodat dus al wat niet geboden of verboden is, 
tot het rechtens onverschillige moet worden ge- 
rekend. Beter ware het geweest, zoo ze deze uit- 
drukking »rechtens onverschillig» voor »rechtens 
geoorloofd» hadden in de plaats gesteld, wijl ze 
door het behoud der laatste uitdrukking den schijn 
aannemen, daaronder eene positieve rechtsqualifi- 
catie te verstaan, hoedanige natuuriijk alleen door 
het recht kan worden verleend. De eenige qualifi- 
catie, die dus in hunne leer het recht aan 's men- 
schen handelingen kan verleenen, is die van het 
gebodene en verbodene; al wat daartoe niet be- 
hoort is rechtens onverschillig. 

De gewichtigste grond voor deze leer schijnt te 
zijn, dat het recht zich in zijn historisch ontstaan 
niet anders laat denken dan in den vorm van impe- 



*) Thon, Rechtsnorm und subjectives Recht, pag. 290 v. 
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ratieven: om dit aan te toonen moet dan de his- 
torische fictie dienst doen van eene menschen- 
maatschappij, tot nu toe zonder eenig recht levend, 
die haar eerste stuk rechtsorde bekomt. Bierling 
voelt zelf, dat de fictie niet bruikbaar is, wanneer 
niet tevens wordt aangenomen, dat de menschen 
tot nu toe van recht en onrecht geen »Ahnung» 
hebben gehad: anders immers waren de begrippen 
»geoorloofd» en »verboden» al aanwezig, v66r de 
rechtsorde een aanvang nam. Nu zij echter de 
vraag gesteld, hoe het redelijkerwijze mogelijk is, 
tot zulke menschen geboden of verboden te richten : 
zoolang het onderscheid tusschen goed en kwaad 
voor hen niet bestaat, zoolang ten minste het be- 
wustzijn niet bij hen is doorgedrongen, wat »mogen» 
beteekent en wat »niet mogen», zoolang zal ieder 
rechtsvoorschrift, zij het een gebod, verbod of verlof, 
voor hen volkomen onbegrijpelijk wezen. Zoodra 
evenwel dit bewustzijn aanwezig is, de erkenning 
eener autoriteit over hunne handelingen, of over 
eene bepaalde groep of soort, bij de menschen is 
doorgedrongen, dan kan die autoriteit even goed 
spreken in den vorm van den imperatief als in dien 
van het verlof. Waar het voor die menschen dan 
op aankomt, is, te weten wat ze moeten, mogen 
en niet mogen doen en laten, en betreffende iedere 
handeling, waaromtrent de wetgever eene uitspraak 
in een dezer vormen geeft, bezitten ze daaromtrent 
zekerheid. Wenscht men ten slotte een tegenhanger 
tegen de historische fantasieen van Bierling en Thon, 
zoo zij herinnerd aan de eerste voorschriften, aan 
ons eerste oudrenpaar gegeven: »Eet vrij van alle 
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boomen des lusthofs ; maar van den boom der kennis 
van goed en kwaad zult gij niet eten.» 

Het verlof zou verder niets »darstellen», wat niet 
reeds v66r en zonder dien aanwezig was. Het 
verbod doet dit even weinig of even veel : even 
weinig, wijl het de handeling, waarop het betrek- 
king heeft even min onmogelijk als het verlof ze 
mogelijk maakt; — even veel, wijl het verbod, 
zoowel als het verlof, de handelingen betrekt binnen 
het rechtsgebied, het eerste als ongeoorloofde, het 
tweede als geoorloofde. Vraagt men verder, welke 
juridische beteekenis dan dit betrekken eener han- 
ling binnen het rechtsgebied als geoorloofde heeft, 
zoo is hierop geen algemeen antwoord te geven, 
daar zulks geheel daarvan afhangt, in welk verband 
ieder wettelijk verlof met de andere wettelijke 
regelen staat. Maar juist hetzelfde geldt van het wet- 
telijk verbod : wat het wil zeggen, dat de wet eenige 
handeling verbiedt, kunnen wij evenmin afleiden 
uit de verbodsbepaling zelve, maar alleen uit het ver- 
band tusschen haar en het geheele rechtssysteem ^). 



§ 3. 

Het schijnbaar krachtigste wapen, dat den ver- 
dedigers van de imperativistische natuur van alle 
recht ten dienste staat, is de uiterlijke vorm, waarin 
de uitvaardiging van iedere wet, zij haar inhoud 
een verbod of verlof, plaats vindt. Deze uitvaar- 

*) Over het zelfstandige psychologische effect, dat het verlof 
naast het gebod heeft, zie men Dr. A. Affolter, Untersuchungen 
fiber das Wesen des Rechts, pag. 13. 
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diging geschiedt steeds in den vorm eener wils- 
verklaring: »ita jus esto». »Das einzige Wort vet- 
ordnen giebt allein den nachfolgenden Satzen den 
Normencharakter.» ^). »Die regelmassige Gestalt, in 
der das Recht in den Gesetzen zum Vorschein 
kommt, ist die imperativistische^ d. h, die unmit- 
telbar praktische Form eines Verbots oder Gebots, 
einer Vorschrift oder Regel. Ob der Ausdruck im- 
perativistischer Art ist oder nicht, ist gleichgiiltig, 
das Imperativistische liegt in der Sache, in den 
Gedanken; in dem Munde der Gesetzes hat das 
»Ist» die Bedeutung des Seinsollens» ^). Zoo be- 
teekent de rechtsregel, dat eene vordering binnen 
zeker tijdsverloop verjaard is^ dat zij in dat tijds- 
verloop moet (soil) verjaard zijn ^). Zoo zegt ook 
Haenel, die overigens den »erlaubenden Rechtsatz» 
met kracht verdedigt : »Eine tiefere Begriindung 
wird weiterhin sich an die Frage kniipfen, an wen 
denn die Imperative : ^Hiernach sol It Ihr euch richten /» 
ergehn, welche allem objectiven Rechte auch in 
seinen berechtigenden und ermachtigenden Bestim- 
mungen zu Grunde liegen» ^). BmRLiNG gaat in dit 
opzicht het verst, door ook in de opheffing van 
een rechtsregel »Rechtssetzung» te zien ; de nieuwe 
rechtsregel luidt volgens hem : »de opgeheven regel 
zal niet langer als recht worden beschouwd» ^). 



•) BiERLiNG, Krit. der jur. Grundbegriffe, IT, pag. 14. 
■) V. Jhering, Geist des Romischen Recht, (36 druk), II, pag. 358. 
*) Meer diergelijke voorbeelden bij V. Iheiong^ I, pag. 43. 
^) Haenel, Studien zum Deutschen Staatsrechte, II, pag. 120. 
•) 1. c. pag. 12 en 20 — TnoNerkent ten minste dat de »Rechts- 
aufhebung» geen >Rechtssetzung tevens is, 1. c. pag. 292, 293. 



29 

De voorgaande beschouwingen sluiten zich nauw 
aan, steunen voor het meerendeel op de door 
Laband op den voorgrond gebrachte onderscheiding 
tusschen den inhoud der wet en het bevel, dat zij 
van kracht zal zijn, door hem »Gesetzesbefehl» 
geheeten. Reeds dadelijk zij opgemerkt, dat Laband 
zelf deze onderscheiding voor het juridisch ka- 
rakter der wet als rechtsbron van geen beteekenis 
acht, maar haar alleen gebruikt ter verklaring van 
de staatsrechtelijke wording der wet, ^) En inderdaad, 
zoo de onderscheiding houdbaar is, kan ze dit 
alleen zijn in verband met den vorm, als wordings- 
proces, waarin het recht in de tegenwoordige maat- 
schappij in den regel ontstaat, geenszins in ver- 
band met de vraag, hoe het recht, eenmaal ontstaan 
zijnde, zich verhoudt tegenover den handelenden 
mensch. Hoe zou ook de uitspraak »ita jus esto» 
ons iets kunnen leeren over de natuur van het 
recht, dat zelf in die uitspraak als een niet verder 
gedefinieerd begrip voorkomt? Men houdt met de 
logische analyse juist daar op, waar ze behoorde 
te beginnen. Zoo is het ook met het voorbeeld 
betreffende de verjaring, door Von Ihering gegeven : 
ook al ware de uitdrukking: »de vordering moet 
verjaard zijn», niet geheel in strijd met het karakter 
der verjaring, tenminste in civilibus, zoo zou zij 
toch als zoodanig over het wezen van dien rechts- 
regel geen licht geven, wijl ter beoordeeling daar- 
van eerst het rechtsmiddel der verjaring hoort vast 



') Zie zijne uitdrukkelijke verklaring dienaangaande : 1. c, IT, 
pag. S, n^ 2. 
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te staan, dat echter op zijne beurt, juist als rechts- 
begrip, mede wordt bepaald door het gezochte 
fundamenteele begrip van het objectieve recht. 
Trouwens, waartoe dienen de pogingen van Bierling 
c. s. om iederen rechtsregel ook naar zijn inhoud 
om te zetten in imperatieven, wanneer het impera- 
tivistische karakter reeds uit den vorm der tot- 
standhouding voortvloeit: is ook de »erlaubende 
Rechtssatz» om het »ita jus esto», dat bij zijne 
wording wordt uitgesproken, reeds een imperatief, 
zoo kan men gerustelijk den »erlaubenden» inhoud 
ook als zoodanig laten gelden, tenzij alle rechtsregels 
moeten worden omgezet in imperatieven in de tweede 
macht. BiERLiNGS bewering eindelijk, dat ook het 
intrekken van een rechtsregel een nieuwen imperatief 
te voorschijn roept, leidt in zijn systeem tot de 
zonderlinge conclusie, dat, hoe meer imperatieven 
er worden afgeschaft, des te meer er overblijven ! 
Het bevel »ita jus esto», zoo het al een bevel 
is en van den wetsinhoud is af te scheiden, kan 
ook daarom niet het karakter van den rechtsregel 
zelven raken, wijl menige rechtsregel zijne intrede 
doet, zonder dat van zoodanig begeleidend bevel 
iets is te bespeuren : men denke aan het gewoonte- 
recht, aan het »jus respondendi» der Romeinsche 
juristen. Al moge misschien de laatsgenoemde rechts- 
vorming nog zijn terug te voeren tot eene uit- 
drukkelijke wilsverklaring van den keizer, het ge- 
woonterecht, historisch aan het wettenrecht vooraf- 
gaande en nog voortdurend zijne plaats daamevens 
handhavend, kent als zijn oorsprong geen bevelende 
autoriteit, maar alleen het algemeen bewustzijn zijner 
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verbindbaarheid en op grond daarvan heeft het 
»legis vigorem». ^) 

Trouwens, de splitsing zelve der wetgevende functie, 
in het vaststellen van den wetsinhoud en het uit- 



') Hoe BiBRLiNG uit deze spreuk kan afieiden, dat het ge- 
woonterecht toch op eene »Anordnung» berust, is mij een raadse], 
te meer, waar hij uitdrukkelijk betoogt »dasz das, was Alle unter 
der Bezeichnung, >Gewohnheitsrecht> als thatsachlich gegeben 
anerkennen, zu seinem Zustandekommen irgend welcher Mit- 
wirkung der Obrigheit, des Herrschers, der hochstcn Gewalt 
im Staate, oder wie man sonst sagen will, nicht bedarf » 1. c. 
pag. 22. Zie ook Jur. Principienlehre I, pag. 31. 

Ik kan hier niet nader ingaan op den ouden strijd. of het 
gewoonterecht zelfstandig naast het wettenrecht staat, dan wel 
in laatste instantie toch tot den wil van den wetgever moet 
worden teruggebracht. De eerste meening, in Duitschland vooral 
door de historische school tegenover het natuurrecht verdedigd, 
kan aldaar, trots vele aanvallen nog als de heerschende worden 
beschouwd. (Men zie de litteratuur in het opstel van Rbgels- 
BERGER in het Kritische Vierteljahresschrift, IV, pag. 321 v. »Das 
subject der Rechtsbildung >) Onder de nieuweren kunnen tot 
de tegenstanders worden gerekend V. Ihering en Lasson. In 
Engeland wordt de tweede meening vooral voorgestaan door de 
analytische school van Austin, terwijl onder de bestrijders Maine 
de eerste plaats inneemt (Zie Willoughby : >The nature of the 
State >, pag. 162 v.). 

Slechts drie opmerkingen veroorloof ik mij; ten eerste, dat 
door eene stiisw^gende erkenning van het gewoonterecht door 
den wetgever aan te nemen, men de questie niets verder brengt, 
wijl die stilzwijgende erkenning wel moeilijk anders dan uit de 
gewoonte kan blijken; vervolgens, dat de hferleiding van het 
gewoonterecht tot Staatswil al evenmin iets baat, zoolang niet 
wordt aangetoond, 6f dat de Staat geen rechtsbegrip is, 6f dat 
zijn ontstaan uitsluitend op wettenrecht steunt; en eindelijk, dat 
de toekenning van terugwerkende kracht aan de toepassing van 
de gewoonte door den rechter — het orgaan van den Staat — 
tot op het tijdstip, dat deze als gedragsregel werd erkend, eene 
gekunstelde voorstelling is, die in ieder geval in de positieve 
wetgeving nergens steun vindt. 
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vaardigen van het wetsbevel lijkt mij ook voor het 
wettenrecht onhoudbaar; ik kan, door hoe hooge 
autoriteit ze ook wordt geschraagd, in haar niet 
veel anders zien, dan eene mislukte poging om 
uit de constitutioneele bepalingen betreffende de 
sanctie een argument te putten voor de staats- 
rechtelijke theorie^ gewoonlijk als Schranken-theorie 
of monarchisch principe aangeduid. Een aanhanger 
der tegenstelling, Schulze, erkent reeds, dat ze 
alleen is vol te houden in de monarchie, niet in die 
landen, waar de wet door overeenstemming van 
twee gelijkwaardige staatsorganen tot stand komt ; ^) 
waar zou trouwens ook, bijv. in Frankrijk, in 
Labandschen zin de eigenlijke wetgevende macht 
berusten, waar immers een ontwerp van iedere der 
beide Kamers door het besluit der andere tot wet 
wordt verheven? Maar ook voor de monarchie is 
de leer, dat de monarch wetgevende macht bezit, 
omdat hem het recht van sanctie toekomt, niet dan 
eene petitio principii, wijl de verheffing der sanctie 
tot wetgeving »im eigentlichen Sinne des Wortes» 
alleen daaniit kan voortvloeien, dat men den 
monarch de wetgevende macht blijft toekennen, 
niettegenstaande hij die slechts kan uitoefenen in 
overeenstemming met de Vertegenwoordiging. Doet 
men afstand van deze laatste stelling, welke toch 
niet anders is dan eene aan de constitutie onder- 
geschoven theorie en uit den aard der sanctie geens- 
zins volgt, zoo laat zich het aandeel van den 
constitutioneelen monarch in de wetgeving geheel 

') Dr. H. Schulzb, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechtes, I, 
pag. 527. 
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op dezelfde wijze denken als bijv. dat van den 
Franschen Senaat ; handhaaft men daarentegen de 
stelling, denkt men zich de voile wetgevende macht 
bij den koning, niettegenstaande hij deze moet uit- 
oefenen in overeenstemming met de vertegen- 
woordiging, zoo is de bewering, dat alleen de sanctie, 
als daad van den monarch, wetgeving is, eene 
zuivere tautologie en wordt der Vertegenwoordiging 
ieder aandeel in de wetgeving ontzegd: de sanctie 
beheerscht dan den inhoud tevens. 

Hiermede is niet gezegd, dat dan de taak der Ver- 
tegenwoordiging bij het vaststellen der wetten eene 
staatsrechtelijk onverschillige zou zijn en gelijk- 
staan met bijv. het werk eener staatscommissie. 
Terecht voert Jellinek ^) aan, dat het verleenen 
van toestemming tot eene door een ander te ver- 
richten rechtshandeling, zelfs al wordt, gelijk somtijds 
hier, de inhoud dier rechtshandeling geheel buiten 
dien ander om vastgesteld, geenszins noodzakelijk 
in deelneming aan die rechtshandeling behoeft te 
bestaan; privaat en publiek recht geven daaraan 
menig voorbeeld. Wat wordt betoogd, is dit: dat 
de wetgevende functie zich niet laat splitsen naar in- 
houd en bevel. Berust de wetgevende macht bij 
Monarch en Vertegenwoordiging te zamen, zoo blijkt 
op het moment der sanctie hunne overeenstemming 
betreffende den wetsinhoud als te gelden rechts- 
regel ; berust die macht bij den monarch alleen, zoo 
omvat zijne verklaring »ita jus esto» in het woord 
»ita» de wet met haar geheelen inhoud, wie dien inhoud 



*) Gesetz und Verordnung, pag. 316 v. 
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ook heeft vastgesteld of behooren vast te stellen, 
omdat eene wet zonder inhoud een ending is. ^) Is 
de formule »ita jus esto» een bevel, zoo moeten 
daarvoor andere gronden gelden dan in hare af- 
scheiding van den wetsinhoud kunnen worden ge- 
vonden; of ze e^nimperattef isd^nweXe^nfuturuniy 
hangt alleen af van de beteekenis van het woord 
»jus», zoodat deze laatste niet omgekeerd uit hoar 
kan worden afgeleid. 

Mijne conclusie is deze : waar ieder recht zoowel 
in gebiedenden als in veroorlovenden vorm spreekt, 
waar noch langs historischen, noch langs specula- 
tieven weg kan worden aangetoond, dat de eerste 
vorm noodzakelijk aan den tweeden voorafgaat, of 
dat het bewustzijn van het »mogen» slechts door 
en uit dat van het » behooren » kan zijn ontstaan, 
waar de onisiaansworm van het recht ons niets leert 
aangaande zijn bestaansvorva^ waar eindelijk de rechte- 
lijke beteekenis van het »mogen» naast die van het 
» behooren » niet kan worden betwist, — daar moet 
de beschrijvende rechtswetenschap aan beide be- 
grippen naast elkander eene plaats toekennen. 



§4. 

Als tweede vraag stelde ik (pag. 21), of uit de 
omstandigheid, dat eene handeling in eene wet- 
geving niet is verboden, valt af te leiden, dat ze 
volgens die wetgeving is geoorloofd. Hier bevinden 



') Cf. Gierke in Schmgller's Jahrbiicher, Vn, pag. 1 175, en in 
Grunhut's Zeitschrift, VI, pag. 229. 
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wij ons niet langer op het gebied der logische 
constructie, maar op dat der positieve wetsinter- 
pratie, zoodat zich a priori het antwoord niet laat 
geven. Voorzeker gaat men te ver, door de vraag 
algemeen bevestigend te beantwoorden. Immers, 
men kan zich eene rechtsorde denken, waarin het 
recht slechts bestaat in uitspraken, over bepaalde 
gevallen; ^) in dezen toestand houdt de beslissing, 
dat eene bepaalde handeling verboden is, niets in 
omtrent het al- of niet geoorloofde van alle andere 
handelingen. Zulk eene rechtsorde moge hoogst ge- 
brekkig en onbevredigend wezen, niet weinig valt 
ervoor te zeggen, dat het recht juist in dezen vorm 
zijne intrede in de wereld heeft gedaan ; en trouwens, 
naast den wettelijken regel ontbreekt deze rechts- 
vorming geenszins: men denke aan het jus respon- 
dendi der Romeinsche juristen, aan het disciplinaire 
recht, voor het grootste deel geheel ongeregeld; 
men denke ook aan de meer veldwinnende meening, 
dat de rechter eene vrijere positie ten opzichte der 
wet behoort in te nemen, dan de oudere wets- 
uitleggers hem gewoonlijk toekennen, naast, ja zelfs 
boven de wet. ^) Hoe men nu over deze laatste 
wijze van rechtsvorming denke, of men haar al of 
niet wenschelijk en met de bestaande wetgeving 
vereenigbaar acht, onmogelijk is zij in geenen deele : 
waar de trage wetgeving achterbleef in de regeling 
van nieuw opkomende maatschappelijke verschijnselen. 



') Cf. Fr. Paulsen, System der Ethik, II, pag. 498. 

') Zie over deze quaestie en de litteratuur dienaangaande : 
Prof. N. K. F. Land, Inleiding tot de verklaring van het Burgerl. 
Wetb., pag. 42 v; Mr. E. M. Meijers, I.e. Hoofdstuk V en VIL 
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zou de rechter, gesteund door het algemeen rechts- 
bewustzijn, in hare plaats kunnen treden, niet tot 
het uitvaardigen van geboden of verboden, maar 
tot bepaling van hetgeen al of niet is geoorloofd. 

Maar ook, wanneer men zich geheel plaatst op 
het standpunt van wat men in den modernen tijd 
de normale wijze van rechtsvorming noemt, — het 
vaststellen van algemeene regelen door de daartoe 
bevoegde autoriteit — , ook dan blijft het bedenkelijk, 
uit het ontbreken van een wettelijk verbod per se 
te besluiten, dat de wet de niet verboden hande- 
lingen tevens veroorlooft. Immers, de gedachte, dat 
een groot deel der menschelijke handelingen in het 
geheel niet valt binnen het bereik van den wet- 
gever, zij het dan alleen door diens zelfbepaling, 
die gedachte, hoe veelsoortig de opvattingen be- 
treffende oorsprong en omvang van *s wetgevers 
bevoegdheid in den loop der tijden ook mogen 
zijn geweest, ontbreekt zelden ; naast het rechtens 
gebodene, verbodene en geoorloofde staat als regel 
de categorie van het rechtens onverschillige : aan 
de heerschappij van het recht niet onderworpen, 
geen rechtelijke qualificatie dragende, kunnen deze 
handelingen slechts beoordeeld worden naarandere 
beginselen en regelen, waaronder die der moraal 
en godsdienst de eerste plaats innemen. Eene 
rechtsorde, welke alles veroorloofde, wat zij niet 
verbood, zou in geheel onnoodige botsing komen met 
onze zedelijke overtuigingen. Zeker, het recht wil 
slechts een »ethisch minimum » vastleggen, het kan 
niet de strenge eischen stellen der moraal, het 
moet dikwijls uitdrukkelijk of stilzwijgend hande- 
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lingen veroorloven, door de zedelijkheid gewraakt; 
maar dit alles neemt niet weg, dat de immoreele 
handeling, onder bescherming der rechtsorde ver- 
richt, een gevoel van mishagen wekt, hetwelk door 
het inzicht in de onvermijdelijkheid ervan niet wordt 
weggenomen. En waarom zou dan de rechtsorde 
geheele groepen van handelingen, waarvan het ver- 
richten, nalaten noch verhinderen als zoodanig eenig 
rechtsgevolg heeft, als »geoorloofd» qualificeeren, 
wanneer die handelingen door de algemeene zede- 
lijke overtuiging eener natie als zedelijk »ongeoor- 
loofd» worden gebrandmerkt. Een zoodanig opzet 
mag men niet bij den wetgever onderstellen. Men 
vergete niet, dat de uitspraak, dat eene gedraging 
rechtens geoorloofd is, eene beslissing, eene keuze 
tusschen twee qualificaties inhoudt, welke keuze de 
wetgever, die zijn taak begrijpt, bij immoreele han- 
delingen zeker niet zal doen, tenzij er gewichtige 
gronden zijn, waarom hij zich niet van die keuze 
mag onthouden. 

Er kan geen reden zijn, eene handeling, waar- 
over de wetgever zwijgt, als geoorloofd aan te 
merken, wanneer niet uit het verband met andere 
wetsbepalingen blijkt, dat die qualificatie verdere 
juridische beteekenis heeft, of wel historische gronden 
aanwezig zijn, om uit 's wetgevers stilzwijgen tot 
zijne instemming zonder meer te besluiten. Dit 
laatste zal gewoonlijk d^n het geval zijn, als eene 
verbodsbepaling wordt ingetrokken, welke bleek op 
eene verkeerde of niet meer passende zienswijze te 
berusten ; met de herinnering aan het vroegere ver- 
bod verdwijnt dan meestal het bewustzijn van 
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het stilzwijgende verlof en gaat de betrokken 
handeling tot de rechtens onverschillige over. 
Voegen wij nog erbij, dat men met de stelling 
» rechtens geoorloofd is alles, wat niet is verboden» 
nog geen stap dichter is bij de wetenschap, wat 
nu eigenlijk is geoorloofd ^). Ja, als de wetgeving 
bestond uit eene categorische opsomming van ge- 
bods- en verbodsbepalingen ! Maar waar is zulk eene 
wetgeving te vinden ? ledere wetgeving bestaat juist 
voor het meerendeel uit regelen, die bevoegdheden, 
rechten, juridische macht toekennen, en dan nog 
in termen z66 vaag, dat eene onafzienbare Htteratuur 
sinds eeuwen tracht daaruit af te leiden, wat ieder 
mag en niet mag ^). Wat reden is er dan, om het 
wettelijk verlof slechts te doen bepalen door het 
ontbreken van het verbod, waar in den regel de 
wetgever verbods- en verlofsbepalingen tot e6n 
geheel samenvoegt? De omstandigheid, dat uit al 
die samengestelde rechtsinstituten, welke iedere 
wetgeving kent, slechts door diepgaande historische 
en juridisch-logische analyse het rechtelijk residuum 
van het daarin opgesloten »mogen» en »behooren» 
is af te leiden, moet tot de erkenning voeren, dat 



^) Zelfs niet al komt deze phrase voor in de wetgeving zelve, 
zooals in art. 5 der » Declaration des droits de I'honune et du 
Citoyen>. 

■) Vergelij[k Kant's opmerking in zijn werkje »Zum ewigen 
Frieden*, (I, 6, n.) dat, »die Erlaubnisse nur zufalliger Weise, nicht 
nach einem Princip, sondern durch Herumtappen unter vorkom- 
menden Fallen zum Gesetz hinzukommen.» Met de geboden en 
verboden is het evenwel in *t geheel niet beter gesteld. Kant's 
wensch, dat dit verbeterd worde, opdat men een »jus certum* 
zou verkrijgen, zal wel tot de pia vota blijven behooren. 
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de wetgever nimmer daarnaast een algemeen stil- 
zwijgend »mogen» kan hebben willen erkennen. 

»Mogen» en »behooren» staan dus ook in de 
positieve wetgeving zelfstandig naast elkander en 
iedere poging om a priori het gebied van een van 
beide te omschrijven, moet noodwendig schipbreuk 
lijden : voor zoover het recht zich uitstrekt, vindt 
men ook in den regel de bevoegdheid en den 
plicht naast elkander, een enkele maal bij vergissing 
of om historische reden de bevoegdheid of den 
plicht alleen ; wat daarbuiten ligt, is rechtens onver- 
schillig. Algemeene criteria zijn niet te geven. 
Jellinek meent : »Das Erlauben erstreckt sich nur 
soweit, als die natiirliche Freiheit die Sphare anderer 
Individuen zu beriihren im Stande ist.» ^) Wat is daar- 
mede nu gewonnen? Vooreerst kunnen de uitingen 
van 's menschen handelingsvermogen in abstracto ^) 
alle in zoodanige omstandigheden zich voordoen, 
dat ze binnen het gebied der rechtsorde vallen; 
vervolgens blijkt niet, wat met »die Sphare anderer 
Individuen » ist bedoeld; meent men ermede hunne 
rechissfeeVy zoo zegt het criterium niets, wijl juist 
de vraag, hoever zich de rechtssfeer dier anderen 
uitstrekt, alleen kan worden beantwoord, wanneer 
men weet, welke handelingen als rechtens geoorloofde 
zijn te beschouwen; is met die sfeer bedoeld de 
machtssfeer of liever de delangensfeer^ zoo laat zich 
a priori — daar geen enkel soort belang is uit- 
gesloten — van geen enkele handeling zeggen, of 



') Subj. ofifentl. Rechte, pag. 43. 

*) £n dit is blijkens de voorbeelden, slapen, wandelen, door 
Jellinek bedoeld. 
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ze niet de belangen van anderen kan raken.^) Alleen 
de beoefening in haar voUen omvang van het positieve 
recht van ieder volk kan leeren, wat di^r geoorloofd, 
geboden en rechtens onverschillig is. 



§4. 

Waar ik tot nu toe de uitdrukkingen » geoorloofd » 
en »ongeoorloofd» bezigde, hechtte ik daaraan geen 
andere beteekenis dan deze, dat de betrokken 
handeling door de rechtsorde al- of niet wordt ge- 
biliijkt; ik bedoelde er niet anders mede dan de 
eenvoudigste, niet verder te herleiden juridische 
qualificaties, welke de menschelijke handelingen aan 
de rechtsorde ontleenen : het rechtens mogen en 
niet mogen, Voor het bewijs mijner steiling, dat aan 
het rechtelijk mogen eene zelfstandige plaats toe- 
komt naast het rechtelijke moeten of niet mogen heb 
ik dan ook geen beroep gedaan op de vele »be- 
»rechtigende» en »ermachtigende» rechtsregelen, 
welke men in iedere wetgeving vindt, hoewel dit 
beroep bij alle schrijvers, welke het bestaan van het 
jus permissivum verdedigen het gewone is. Men zie 
o. a. Thol I.e. pag. 96 : »Die Hauptmasse des Rechts 
besteht aus solchen Satzen, welche an einen That- 
bestand ein Recht anschliessen» ; Dr. A. Merkel in 
Grunhut's Zeitschrift, VI pag. 372 : »Die erlaubende, 
ermachtigende, gewahrende und bzw. garantirende 
Seite des Rechts .... tritt u. A. in der Fassung 



*) Zoo Jellinbk trouwens zelf: »Es giebt keine indtviduelle 
Thatigkeit, die nicht widerrechtlich gefordert werden konnte; 
alle rechtliche Irrelevanz ist nur relativ.» 1. c. pag. 104, n. 2. 
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zahlreicher Bestimmungen des Privat-und offentlichen 
Rechts hervor, insofern darin nur die Rechte definirt 
sind, nicht die Pflichten». Binding 1. c. pag. 104 : »Der 
Rechtssatz wird zum Befehl nur durch seinen 
sonstigen Inhalt. 1st dieser nicht Befehl sondern Er- 
machtigung, so wandelt Letztere durch die feier- 
liche Gesetzessprache ihre Natur wahrlich nicht in ein 
Verbot oder Gebot um. Auch das feierlichste Wahl- 
gesetz giebt heute Wahlrechte und keine Wahl- 
pflichten» en op pag. 107: ». . . . aber es giebt 
Rechtssatze, die reine Gewahrungen sind oder 
lediglich die Voraussetzungen fur das Entstehen des 
konkreten Eigentumsrechtes bestimmen ohne irgend- 
wie an Pflichtenbegriindung zu denken» ; Haenfx 
1. c. pag. 211: ». . . . wenn auch alles Recht in dem 
obersten Imperativ auslauft : Jederman hat sich 
darnach zu richten, den es angeht, so spricht es 
doch und kann nicht sprechen nur in Geboten und 
Verboten, nicht nur in genau und positiv um- 
schriebenen Berechtigungsklauseln, sondern auch in 
Ermdchtigungen^\ Brinz, Pandekten, I, pag. 93 : »Die 
Satzung, aus welcher das gesetzliche Recht hervor- 
geht, ist zunachst theils Verbot^ theils Gebot^ theils 
Gewdhrungy^, In den regel mist men zelfs, gelijk 
reeds uit deze voorbeelden blijkt, eene onderscheiding 
tusschen de »Erlaubniss», de »Berechtigung» en de 
»Ermachtigung,» de eerste de verklaring, dat eene 
handeling geoorloofd is, de tweede de toekenning 
van een subjectief recht, de derde de opdracht 
van eene rechtelijke macht, het vermogen om rechts- 
gevolgen teweeg te brengen. Men onderscheide de 
regelen: »noodweer is geoorloo/d^> — »eigendoms- 
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recht wordt verkregen door verjaring» — »de koning 
heeft het recht van oorlogsverklaring.» 

De beide laatste soorten van rechtsregelen acht 
ik evenmin een bewijs voor het bestaan van het jus 
permissivum als het z. g. wetsbevel »ita jus esto» 
voor het tegendeel. Immers, ook deze rechts- 
regelen houden nog nader te definieeren rechts- 
begrippen in, — het subjectieve recht en het 
rechtelijk kunnen — en komen dus eerst voor de 
bepaling van karakter van het objectieve recht in 
aanmerking, wanneer de inhoud dezer begrippen is 
vastgesteld, hetwelk weer niet kan geschieden, zoo- 
lang niet het fundamenteele begrip van het objec- 
tieve recht zelf is gevonden. Uit de bedoelde 
rechtsregelen alleen is dus dit laatste onmogelijk 
af te leiden. Geheel ten onrechte rangschikt men 
dan ook het subjectieve recht en het rechtelijk 
kunnen op 66ne lijn met het rechtelijk mogen, 
moeten en niet mogen ; zoo men in de regelen, die 
een subjectief recht of een rechtelijk kunnen toe- 
kennen, afzonderlijke verschijningsvormen van het 
objectieve recht meent te zien, zoo moet men df 
wel aannemen, dat de inhoud dier beide rechts- 
figuren geheel onafhankelijk is van de regelen van 
»mogen» en »behooren», df wel men beschouwe ze 
als a/geleide of samengestelde r^^A/^begrippen en toone 
aan, dat na analyse lets anders overblijft dan een 
» mogen » of »behooren» : het eerste wordt door 
niemand gemeend, het laatste wordt in den regel 
zelfs door niemand beproefd. Jellinek, die het uit- 
voerigst over het rechtelijk kunnen handelt, bepaalt 
zich tot omschrijvingen als: »Gedurft wird den 
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Nebengeordneten, gekonnt dem Staat gegeniibeD*. 
»Die rechtlich relevanten von der Rechtsordnung 
gewahrten Fahigkeiten bilden in ihrer Gesammtheit 
das rechtliche konnen, .... das subjective Recht 
der Einzeln auf dem Gebiete des offentlichen Rechtes 
besteht ausschiiesslich in der Fahigkeit, Rechtsnormen 
im individuellen Interesse inBewegungzu setzen». ^) 
In iedere omschrijving vindt men het begrip van 
den rechtsregel of een ander afgeleid rechishegrip 
terug. Bernatzk identificeert het mogen met het 
kunnen ^) ; Windscheid vat beide in 66ne definitie te 
zamen : » Recht ist eine von der Rechtsordnung 
verliehene Willensmacht oder Willensherrschaft» ^); 
Brinz zoekt het onderscheid tusschen beide hierin, 
dat het tweede slechts bij: »Rechtsgeschaften», het 
eerste ook bij »gemeine Handlungen» voorkomt ^) ; 
Holder eindelijk meent ook eene keerzijde aan het 
»kunnen» te zien en voegt zoo nog een rechtelijk 
»mussen» aan het schema toe ; het » kunnen » wordt 
ook door hem niet verder omschreven dan als het 
vermogen »zur Begriindung rechtlicherErfolge». ^), ^). 



') Subj. offentl. Rechte, pag. 45 v. 

■) Archiv fiir 's offentl. Recht, V, pag. 200, noot i. 

•) Pandekten, (/e dr.) I, § 37. 

*) Lehrbuch des Pandekten, I, § 65. 

*) Prof. Ed. Holder, Ueber objectives und subjectives Recht, 
pag. 42. 

*) De Romeinsche juristen schijnen het onderscheid tusschen 
mogen en kunnen niet te hebben gezien. Zij gebruiken promiscue 
voor beide »licere> en > posse*, »facu]tas» en >potestas.» Men 
vergelijke vooral het opschrift van Inst. Lib. II, Tit. VIII : »Quibus 
alienare licet, vel non» met de onmiddellijk daarop volgende 
woorden »Accidit aliquando, ut qui dominus sit, alienare non 
possit, et contra, qui dominus non sit, alienandae rei potestatem 
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Alleen Thon en Bierling zetten de ontleding 
ver genoeg door, beide echter op het standpunt 
zich plaatsende, dat het recht alleen uit imperatieven 
bestaat. 



habeat.* Vergelijk ook 1. 4 D. XX, 5 ; 1. 6 C. VIH, 27; 1. 3 § i, 
C. Vin, 34; 1. I pr. C. Vni, 29, in welke plaatsen de bevoegd- 
heid van den pandhouder om de verbonden zaak te verkoopen, 
beurtelings »postestas», >facultas», »licentia» en >jus» wordt 
genoemd. 

Hoe de Romeinen over het jus permissivum hebben gedacht, 
blijkt niet duidelijk. Men kan tegenover elkander plaatsen Mo- 
DESTiNUS in L. 7, D. I, 3 : >Legis virtus haec est : imperare, ve- 
tare, permittere, punire* en Florentinus in L. 4, pr. D. I, 5 ; 
»libertas est naturalis facultas ejus, quod cuique facere libet, nisi 
si quid, vi ant jure prohibeter.» Hunne rechtsopvatting gaf eerder 
aanleiding het jus permissivum te loochenen. Cf. Pernice in 
GRtiNHux's Zeitschrift, VII, pag. 475. 



HOOFDSTDK III. 



Recht en Moraal. 

§ I- 

Het recht eene ordening van »mogen» en »be- 
hooren». Met deze slotsom kan de vaststelling van 
de formeele natuur van het recht niet als afgedaan 
worden beschouwd, waar naast de rechtsordening 
tal van andere ordeningen, ook van »mogen» en 
»behooren», 's menschen gedragingen beheerschen. 
Wat is het specifieke in den rechtsregel naast die 
andere gedragsregelen ? De bespreking van de in 
dit opzicht meest belangrijke tegenstelling, die van 
recht en moraal, zal voldoende zijn, om het bijzondere 
karakter van den rechtsregel te doen uitkomen. 

Het schijnt vermetel in enkele bladzijden deze 
oude strijdvraag tot oplossing te willen brengen, 
met zoo weinig stuurmanskunst de »Kaap Hoorn 
der rechtswetenschap», zooals Von Ihering ze noemt, 
te willen omzeilen, waar zoovele bekwame stuur- 
lieden hun doel reeds misten, Ondertusschen, de 
beperking, welke ik van den beginne af aan den 
aard mijner beschouwingen stelde, dringt van zelf 
ook deze strijdvraag binnen veel enger grenzen, 
dan waarin ze gewoonlijk wordt besproken. Immers, 
niet de vraag in haar voUen omvang, waarin het 
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onderscheid ligt tusschen recht en moraal, — in wezen, 
oorsprong, doel en sanctie, — maar alleen wat formeel 
den rechtsregel van het voorschrift der moraal ond^r- 
scheidt zal worden beantwoord ; alleen de uiterlijke 
vormen, waarin recht en moraal verschijnen, en 
deze teruggebracht tot hunne eenvoudigste gedaante 
zullen met elkander worden vergeleken. Niet vol- 
doende worden in de litteratuur deze beide geheel 
verschillende zijden van het vraagstuk uit elkander 
gehouden : het rechtsphilosophisch en het formeel" 
juridisch onderscheid tusschen recht en moraal ; dat 
dit verschil in standpunt een verschil in de oplossing 
mogelijk maakt, wordt te dikwijls voorbijgezien. 

Eene groepeering van de voornaamste meeningen, 
die vooral sinds Thomasius omtrent het onderscheid 
tusschen recht en moraal zijn verdedigd, leidt tot 
vier hoofdgroepen. Onder de eerste groep rang- 
schik ik die theorieen, die in navolging van 
Thomasius het onderscheidend kenteeken zoeken 
in de mogelijkheid of oorbaarheid van dwang tot 
handhaving der gestelde regelen; tot eene tweede 
groep zijn de theorieen samen te brengen, die op 
den oorsprong der regelen den nadruk leggen, bij- 
zonderlijk de uitvaardiging, uitdrukkelijk of stil- 
zwijgend door eene geordende macht als kenteeken 
van het recht van beteekenis achten; in de derde 
plaats volge de leer, in verschillende vormen voor- 
gedragen, dat recht en moraal naar het door beide 
beoogde doel moeten worden onderscheiden ; eindelijk 
de meeningen van hen, die den aard der genormeerde 
gedragtngen voor de onderscheiding beslissend achten. 

Over de drie laatste groepen kan ik kort zijn. 
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De herkomst van een regel kan voor zijn uiterlijken 
vorm van groot, van alles overwegend belang zijn, 
wanneer die herkomst haar stempel op den regel 
zelf heeft gedrukt. Eene onderscheiding der gedrags- 
regelen naar gelang van de autoriteit, waarvan ze 
emaneeren kan dus zonder twijfel tot eene deugde- 
lijke classificatie voeren. Voor een formeel-juridisch 
onderzoek kan evenwel zulk eene onderscheiding 
niet het einddoel wezen, tenzij tevens mocht blijken 
dat met een verschil in oorsprong telkenmale een 
verschil in den vorm correspondeert. Eerst dan, 
wanneer gelijksoortigheid in vorm steeds op gelijk- 
heid in herkomst heenwees, zouden de beide onder- 
scheidingen — naar vorm en naar herkomst — 
parallel loopen, maar dan zou nog de rechtsweten- 
schap de eerste en niet de laatste hebben te aan- 
vaarden. Evenmin als de ethnoloog de aardbewoners 
eenvoudig kan rangschikken naar de plaats hunner 
herkomst, maar deze slechts in zooverre in aan- 
merking neemt als verschil in karakter, zeden, 
gewoonten, levenswijze enz., daarmede samengaat, 
evenmin kan de jurist zich tevreden stellen met 
eene ordening der gedragsregelen naar hun oorsprong 
alleen, zonder minstgenomen het redelijke van die 
ordening aan te toonen in het karakter, dat die 
regelen aan hunne wijze van ontstaan ontleenen. 
Dat bovendien de eenheid in den oorsprong der 
rechtsregelen nog verre is te zoeken, volge uit de 
bloote vermelding van drie soorten recht: het 
wettenrecht, het gewoonterecht en het volkenrecht. ^) 

') Men denke ook aan de dooreenmenging van godsdienstige, 
moreele en rechtsvoorschriften in vele oude we^evingen. 
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Betreffende het doel — op andere wijze bezien, 
den grond van recht en moraal als onderscheidings- 
middel van deze beide onderdeelen der ethiek, 
verwijs ik naar hetgeen ik in den aanvang schreef 
over de tegenstelling tusschen rechtsphilosophie en 
algemeene rechtsleer. Zeker, nergens meer dan op 
het gebied van het praktisch denken speelt de 
doelgedachte eene groote rol, en het 66ne levens- 
doel van den mensch laat zich differentieeren naar 
gelang van den aard der verschillende levensuitingen 
en levensbetrekkingen : eene daarmede samengaande 
onderscheiding der die uitingen en betrekkingen 
beheerscheuide leefregelen laat zich dus zeer goed 
denken. Maar zulk eene onderscheiding moge 
misschien vruchtbaar zijn voor de rechtsphilosophie, 
voor de algemeene rechtsleer is ze dit niet: de 
laatste vraagt niet naar het doel, maar naar den 
aard van het middel. ^) Hiertegen wordt wel aan- 
gevoerd, dat er geen betere weg is, den aard van 
een middel, een werktuig aan te duiden dan de 
omschrijving van het doel, waarvoor het is bestemd. 
Maar dan wordt met het doel de onmiddellijke be- 
stemming gemeend, die uit de bijzondere eigen- 
schappen van het middel blijkt : ^) in dien zin hebben 
alle voorschriften van recht en moraal geen ander 
doel dan de regeling van 's menschen gedragingen. 
Spreekt men evenwel van het doel, den bestaans- 
grond, van het recht en de moraal, zoo heeft men 
het einddoel, de algemeene rechtvaardiging van het 



') Cf. BiSRLiNG, Zur kritik der jur. Gnindbegriffe, Ilpag. 60, n. 
■) Cf. SiGWART, Logik, (2e druk), II, pag. 250. 
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bestaan dezer normencomplexen op het oog, en 
dan staat geenszins vast, dat met gelijkheid van 
doel gelijksoortigheid van middel correspondeert : 
waar men hier met het moreele voorschrift vol- 
staat, eischt ginds hetzelfde doel een rechtsregel; 
waar in den loop der tijden het moreele bewust- 
zijn verzwakt, groeit de rechtsstof aan; waar een 
wetgever, zijne taak misduidend, een volk door 
dwang tot innerlijke deugdzaamheid zoekt op te 
kweeken, kent misschien de philosoof, op het doel 
lettend, zijnen voorschriften eene plaats toe in de 
moraal, de jurist, op den vorm afgaande, rekent ze 
tot het recht. 



§ 2. 



Tegen de vierde oplossing van het vraagstuk — 
de scheiding van recht en moraal naar den aard 
der genormeerde gedragingen — zou van juridisch 
standpunt geen bezwaar behoeven te bestaan, wijl 
die gedragingen, in de regelen uitgedrukt, hunnen 
vorm mede bepalen. Beschouwt men evenwel de 
rechtsstof, zooals die bij de verschillende volken in 
den loop der tijden heeft gegolden, bemerkt men, 
hoe afwisselend de inzichten zijn geweest aangaande 
den aard der gedragingen, waarover de autoriteit 
van het recht zich had uit te strekken, ziet men, 
hoe de wetgever in het eene tijdperk ingrijpt in de 
zoogenaamde individueele vrijheid op eene wijze, 
die men in een vroeger stadium als geheel met 
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zijne taak in strijd zou hebben geacht, dan blijkt 
duidelijk, dat de grens tusschen recht en moraal 
naar den aard der door beide beheerschte handelingen 
onmogelijk is te trekken: van geen enkele soort 
handelingen laat zich a priori zeggen, dat ze nood- 
zakelijk tot het gebied van een van beide behoort. 
Men tracht in dit opzicht wel criteria te geven, en 
inderdaad, er is niets tegen te zeggen, dat het 
recht zich beperkt tot die handelingen, waarmede 
de mensch treedt in de sfeer zijner medemenschen. 
Maar wat is hiermede gewonnen ? Afwisselend moet 
de vrijheids-, levens-, belangen- of rechtssfeer haren 
dienst bewijzen; het gebruik van de laatste geeft 
ons niets dan eene tautologie, terwijl de andere 
termen zoozeer aan vaagheid en onbepaaldheid 
lijden, dat ze voor het beoogde doel, een formeel 
criterium te geven, ten eenen male onbruikbaar 
zijn. Immers, wanneer de vrijheids-, levens- of be- 
langensfeer van een ander wordt betreden, is niet 
te zeggen, zoo men zich niet eerst rekenschap 
geeft van de wereld- en levensbeschouwing, onder 
het licht waarvan men die vraag beziet. Zoo voeren 
ons deze criteria terug naar de rechtsopvatting van 
ieder volk, niet beter te kennen dan uit het recht, 
waaronder het leeft, — m. a. w. het schijnbaar aprio- 
ristisch criterium ter herkenning der rechtsstof legt 
ons die rechtsstof zelve weder ten onderzoek voor. 
Bovendien geven ons de genoemde termen slechts 
een negatief criterium; want, zoo men al kan 
zeggen dat het recht steeds gedragingen normeert, 
waarmede de vrijheids-, levens- of belangenkring 
van anderen wordt betreden, zeker is het, dat van 
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de uitsluitend door de moraal beheerschte hande- 
lingen voor een groot deel hetzelfde geldt. ') 



§ 3. 

Er blijft dus over het eerstgenoemde criterium 
— de dwang. Zou men de geschiedenis schrijven 
van de pogingen, in het werk gesteld om eene 
aanneembare grenslijn tusschen recht en moraal te 
trekken, men zou waarnemen dat, sinds de dwang 



^) R. Stammlbr ontkent dit laatste : hij meent, dat alle mensche- 
lijke handelingen zoowel naar den maatstaf der zedelijkheid als 
naar dien van het recht kunnen worden gemeten : de zedelijkheid 
zou dan betreffen de innerl^ke gezindheid, het recht de uiterl^ke 
gedraging. Uiterst zwak is evenwel zijn betoog, dat van hande- 
lingen, waartoe de mensch slechts verplicht zou zijn krachtens 
zijne betrekking tot het Opperwezen of krachtens zijne eigen 
bestemming, — alzoo afgezien van de verhouding tot zijne 
evenmenschen — geen sprake zou kunnen zijn; betreffende de 
eerste soort vernemen wij, dat >Pflichten gegen ein absolutes 
Wesen nie auf gleiche Linie mit solchen Bindungen gestelit zu 
werden vermogen, wie Sittliche Lehre sie fordert», wijl deze 
laatste >sich gnindet auf die Idee der Menschheit, wonach 
der Mensch, als ein Vernunftwesen, jederzeit auch(!) als Selbstzweck 
2u achten ist.'' Nu zou men denken, dat deze > Selbstzweck » dan 
toch tot plichten der tweede soort zou voeren ; doch neen, deze 
>bilden nur eine abgeleitete Betrachtung von richtigem Wollen 
der Menschen untereinander* ! De mensch mag niet vergeten, 
dat »die Gemeinschaft ihn erst macht» I 

De stelling bovendien, dat de zedelijkheid slechts met innerlijke 
gezindheid, het recht slechts met uiterlijke gedragingen zou tc 
maken hebben, is in hare beide termen onjuist : de moraal 
gebiedt en verbiedt ook wel degelijk handelingen^ en het recht 
let, vooral bij avertreding zijner voorschriften, ook wel degelijk 
op innerlijke gezindheid. Cf. R Stammler, Die Lehre von dem 
richtigen Rechte, pag. 52 v. 
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als onderscheidend kenmerk op den voorgrond 
trad, hij steeds op allerlei wijze is bestreden door 
philosopher! en juristen van beteekenis, en dat hij 
toch, na telkens door andere criteria op zij te zijn 
gedrongen, de eerste plaats heeft herwonnen en 
behouden. Het overwegend meerendeel der rechts- 
beoefenaars blijft in den dwang den onmisbaren 
gezel zien van het recht. Is het een bewijs voor 
de deugdelijkheid der leer of voor het besef, dat 
men niet bij machte is een criterium te vinden, 
dat beter dan dit aan de gewone rechtsopvatting 
beantwoordt ? Alleszins bevredigend is de leer voor- 
zeker niet: dit blijkt reeds uit de weinige eensge- 
zindheid betrekkelijk hare juiste opvatting. Moet op 
de oorbaarheid of op de mogelijkheid van dwang- 
maatregelen de nadruk worden gelegd, ziedaar de 
vraag, die tot op heden de volgelingen van Tho- 
MASius in twee partijen houdt verdeeld. 

Geen van beide partijen kan zich natuurlijk 
ontveinzen, dat er algemeen als zoodanig erkende 
rechtsregelen zijn, welker naleving in geen enkel opzicht 
door dwang is verzekerd, en dat in menig geval boven- 
dien de dwangoefening onuitvoerbaar blijkt. Dit 
schijnt evenwel het vertrouwen in het aanvaarde 
beginsel niet te ontnemen : eenerzijds wordt erop 
gewezen, dat het immers niet de vraag is, of dwang 
kan worden uitgeoefend, maar alleen of deze, ware 
hij mogelijk, zoude mogen worden toegepast; van 
de andere zijde ontgaat men het bezwaar door te 
stellen, dat men op het gebied der ethiek, evenals 
in andere wetenschappen, niet tot maatstaf mag 
nemen het exceptioneele, het toevallig afwijkende, 
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maar alleen datgene, wat men gemeenltjk bij ver- 
schijnselen eener zelfde soort waarneemt ; de afwe- 
zigheid van dwang bij sommige rechtsregelen wordt 
dan beschouwd df wel als een teeken, dat die 
regelen nog in een achterlijk stadium verkeeren, nog 
niet de voile wijding van het recht zijn deelachtig 
geworden, df wel als een bewijs van het onvol- 
maakte in al het menschelijke, dat ook steeds in 
de ordening der menschelijke samenleving zal te 
voorschijn treden. 

Mogelykheid of oorbaarheid van dwang. De tegen- 
stelling wordt gewoonlijk in dezen vorm vermeld; 
juister ware, tusschen beide termen eene derde 
te plaatsen : mogelykhetd van geoorloo/den dwang, 
Immers onder hen, die de mogelijkheid van dwang 
als herkenningsteeken van den rechtsregel beschou- 
wen, vragen sommigen alleen, of er eene macht aan- 
wezig is, die feitelijk de naleving van dien regel door 
dwangmaatregelen verzekert, zonder dat die dwang- 
oefening zelve in het recht behoeft te zijn gefundeerd ; 
anderen daarentegen achten het niet voldoende, 
dat dwang wordt uitgeoefend, maar eischen tevens, 
dat de uitgeoefende dwang in een rechtsregel zijne 
rechtvaardiging vindt. De eersten vragen alleen 
naar hetgeen ts^ de anderen naar hetgeen ts^ voor 
zoover het rechtens is geoorloofd. De dwangtheorie 
vertoont dus drie vormen: de eerste plaatst den 
dwang geheel buiten het recht^ de tweede geeft er 
aan eene plaats in de rechtsverwezenlyking^ en de 
laatste alleen in de rechtsordening^), Hierbij wordt 

*) WiLLouGHBY dcclt mede, dat deze laatste opvatting de con- 
^nentale, de tweede (of de eerste ?) de Engelsch-Amerikaansche 
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als van zelf sprekend ondersteld, dat zij, die de 
oorbaarheid van dwang als criterium aanvaarden, 
daarmede bedoelen^ dat de dwang rechtens geoor- 
loofd is; zulks wordt wel nergens uitdrukkelijk uit- 
gesproken, maar, waar de moraal in engen zin den 
dwang heet te mijden, en volgens die lijn de schei- 
ding wordt voltrokken, kan moeilijk de zedelyk ge- 
oorloofde dwang in het rechtsbegrip wederworden 
opgenomen. 

Dat men in deze theorieen het begrip »dwang» 
niet zeer eng moet nemen, behoeft nauwelijks te 
worden opgemerkt. Absolute physieke dwang tot 
nakoming van hetgeen het recht eischt, zal wel 
zelden eronder zijn begrepen, vooreerst, wijl deze 
niet dikwijls is aan te wenden, ten andere, wijl het 
recht bedoelt richting te geven aan de handelingen 
van vrije wezens, en van naleving van een rechts- 
regel moeilijk meer kan worden gesproken, waar 
door physiek geweld de niet-naleving onmogelijk isge- 
maakt. In den regel zal de dwang bestaan in relatief 
physieken dwang tot nakoming, in straf na begane 
overtreding, of in het ten koste van den overtre- 
der verschaffen van een surrogaat, min of meer 
gelijkwaardig aan hetgeen de rechtsregel eischt. Som- 
migen leggen meer bijzonder den nadruk op den 
psychischen dwang, in de strafbedreiging gelegen ; in 



is. Het heeft mij niet mogen gelukken, in te zien, dat op het 
continent de laatste opvatting uitsluitend of zelfs overwegend 
wordt gehuldigd. Integendeel, behoudens enkele uitzonderingen, 
o. a. Gierke, zou ik meenen, dat het meerendeel der continen- 
tale schrijvers een der beidc eerste meeningen aanhangt. (Cf. WiL- 
LOUGHBY, The Nature of the State, pag. 113, n.). 
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dit verband evenwel ten onrechte, naar ik meen. 
De beteekenis toch eener bedreiging wordt geheel 
bepaald door den persoon, die bedreigt, en datgene, 
waarmede hij bedreigt, zoodat de dwangtheorie, op 
deze wijze weergegeven, ons terugvoert naar de 
autoriteit, van welke de rechtsregel afkomstig is, 
terwijl de aard van de bedreiging afhangt van den 
aard van den bedreigden dwang. Een zelfstandig 
criterium naast dat der objectieve aanwendbaarheid 
of der rechtelijke oorbaarheid van dwang vinden wij 
dus op deze wijze niet. Bovendien blijft in de beide 
eerstgenoemde theorieen de — om welke reden ook — 
niet uitgevoerde bedreiging buiten beschouwing, ter- 
wijl in de derde het element der bedreiging niets 
anders zou zijn dan de reeds gestelde eisch, dat 
de dwang in een verlof, resp. verplichting van het 
recht zijn oorsprong moet vinden. 



§4. 

Hoewel de eerste theorie gewoonlijk op rechts- 
philosophische gronden wordt bestreden, is ze ook 
van formeel-juridisch standpunt bezien, geheel on- 
houdbaar. Daargelaten dat, zoo ze juist ware, de 
dwang geen karakteristiek element van het recht, 
maar slechts een toevallig daarmede samengaand 
verschijnsel zoude zijn, wordt deze theorie weer- 
sproken door de geheele structuur van het moderne 
recht. Vooreerst het privaatrecht : de mogelijkheid 
der dwangoefening hier te plaatsen buiten het recht, 
zou gelijk staan met een terugkeer tot dien meest 
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primitieven rechtstoestand, waarin een ieder zijn recht 
slechts door eigenrichting kon geldend maken; im- 
mers de mogelijkheid, waarin thans het individu in 
den regel verkeert, om zijne private rechten tegen- 
over zijne medeburgers te handhaven, spruit niet 
voort uit eene feitelijke macht van hem zelven, maar 
vindt haren oorsprong in een gecompliceerd systeem 
van allerlei r^^A/^voorschriften, voornamelijk gericht 
aan de organen van den staat. Din het publieke 
recht, in zooverre het ook rechten erkent van den 
burger tegenover de overheid: hier de mogelijkheid 
van den dwang ergens anders te zoeken dan in het 
recht zelf, is vrijwel absurd. Waar anders danjuist 
ddar zou de 66nHng de macht ontleenen, de Over- 
heid, den rechtshandhaver zelven, tot opvolging van 
den rechtsregel te dwingen? Maar ook aan het 
publieke recht in omgekeerde richting — de Over- 
heid tegenover den burger — laat zich deze dwang- 
theorie met geen mogelijkheid meer aanpassen. Ja, 
als men zich denkt een persoonlijken, aan geen re- 
gel gebonden, absoluten souverein, voldoende feite- 
lijke macht bezittend, om in den regel zijn wil tegen 
den weerstrevenden onderdaan door te zetten, dan 
zou voor die verhoudingen de mogelijkheid van den 
dwang het recht van de andere gedragsregelen kun- 
nen onderscheiden. Maar hoe vindt in den tegen- 
woordigen Staat de handhaving van een voorschrift 
van het Staatsgezag tegenover den burger anders 
plaats, dan door het in werking treden van tal van 
r^cA/^voorschriften, die in onderlingen samenhang 
den aard en den omvang van den te oefenen dwang 
bepalen? AUeen de fictie van een Staat, zelf aan 
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geen recht gebonden, schijnt bij machte, de bestre- 
den theorie voor het publieke recht te behouden, 
de rechtshandhaving los te maken van den bodem 
van het recht. Maar ook niet meer dan in schijn, — 
in het staatsbegrtp zelf wordt ze weer aan het recht 
vastgelegd: tot de kennis toch van den Staat, als 
persoon, vooral als rechtshandhaver, komt men niet 
dan in en door het rechtssysteem zelf, dat den 
omvang zijner bevoegdheid omschrijft. Slechts ^en 
deel van het rechtsleven schijnt nog steeds de oude 
dwangtheorie te schragen: het rechtsverkeer der 
Staten onderling. Maar ook nergens meer dan hier 
treedt aan het licht, hoe zeer het wezen van het 
recht erdoor wordt miskend ; vindt de scheiding van 
recht en dwang in het nationale recht min of meer 
haar correctief in de aangenomen eenzelvigheid van 
beider oorsprong, — het Staatsgezag, — in het In- 
ternationale recht staan ze als geheel zelfstandige 
onafhankelijke factoren naast elkander, terwijl toch 
volgens de dwangtheorie de laatste als het herken- 
ningsteeken van het eerste moet worden beschouwd. 
Zonderlinge theorie! Twee groepen verschijnselen, 
tusschen welke iedere innerlijke samenhang ontbreekt, 
zouden, waar ze in vereeniging met elkander voor- 
komen, het Internationale rechtssysteem vormen! 
Tusschen gecoordineerde rechtssubjecten zou de 
mogelijkheid van iedere rechtsbetrekking moeten 
worden getoetst aan de wederkeerige machtsver- 
houding! Van algemeen geldende rechtsregelen zou 
niet kunnen worden gesproken, maar slechts van 
feitelijke rechtsbetrekkingen ! De drang, die men 
alom waameemt, om ook op dit gebied de rechts-^ 
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handhaving los te maken van feitelijke machtsver- 
houding, zou niet zijn eene zucht tot betere ver- 
wezenlijking der rechtsidee, maar hoogstens tot 
hervorming van het recht naar ethische beginselen ! 

De beide andere dwangtheorieen plaatsen den 
dwang in het recht zelf, d. w. z. zij beschouwen 
slechts dan den dwang als het kenmerk van den 
rechtsregel, wanneer hij in het recht zelf zijn 
steun vindt, wanneer hij rechtens is geoorloqfd; ver- 
der splitsen zich dan de beide theorieen in dien 
zin, dat de eene zich met dezen eisch tevreden stelt, 
terwijl de andere bovendien de aanwendbaarheid 
van dwang vordert, en dus alle regelen, voor welke 
dwang tot verzekering der naleving wel geoorloofd 
zoude zijn, maar facto onmogelijk is, buiten het 
recht sluit. 

Tegen het aan deze beide theorieen gemeenschap- 
pelijk element heb ik een dubbel bezwaar. Voor- 
eerst, dat er tal van door ieder als zoodanig erkende 
rechtsregelen zijn, die rechtens niet door dwang wor- 
den gehandhaafd. De door mij verdedigde categoric 
van het rechtelijk »mogen» onttrekt zich uit den 
aard aan iederen dwang, op het doen naleven gericht ; 
daarnaast staan bovendien vele gebods- en ver- 
bodsbepalingen, vooral gericht aan de hoogste staats- 
organen, den monarch, de afgevaardigden, de rech- 
terlijke macht, enz., bij welke de dwang de uitzon- 
dering, niet de regel is. Niet alleen is het logisch 
noodwendig, dat men ten slotte stuit op voorschriften, 
gesteld ter verzekering van de nakoming van andere 
regelen, welker opvolging zelve evenwel niet is ge- 
sanctioneerd, — quis custodit ipsos custodes? — 
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maar bovendien zijn vele van die voorschriften van 
dien aard, dat het recht hunne opvolging niet anders 
dan in volkomen vrijheid wiL Het ontbreken van 
den dwang is mitsdien volstrekt niet altijd een 
uitvloeisel van onmacht van den wetgever, maar 
dikwijls opzettelijk door hem bedoeld, omdat hij 
bij sommige regelen dien dwang in strijd acht met 
de waardigheid van het recht en van hen, aan wie 
de regelen zijn gericht. Terecht ziet de wetgever 
in, dat er organen zijn, op wier emstigen wil tot 
naleving der wet men moet vertrouwen, wijl de 
door den wetgever in eene dwangbepaling uitge- 
sproken twijfel de noodzakelijke autoriteit dier 
organen zou ondermijnen; niet dan noode zal een 
wetgever ertoe overgaan, hier een dwangvoorschrift 
in te voeren, wanneer het blijkt, dat zijn vertrou- 
wen was misplaatst. Wanneer dus het recht zelf 
somtijds den dwang ter zijde laat, en liever ver- 
trouwt op den goeden wil van hen, aan wien het 
zijne voorschriften richt, kan in den dwang ook 
nimmer het kenmerkend element van den rechts- 
regel worden gevonden. 

Mijn tweede bezwaar tegen de dwangtheorie in 
dezen vorm is, dat ze ons in een vitieuzen cirkel 
brengt. Immers, met rechtens geoorloofden dwang 
kan niet anders zijn bedoeld dan dwang, die door 
een rechtsregel wordt toegestaan of geboden ; mits- 
dien laat zich de dwangbedreiging, die den rechts- 
regel van andere gedragsregelen heet te onder- 
scheiden, niet anders denken dan in den vorm van 
een daarnaast geplaatsten nieuwen rechtsregel. 
Maar waaraan dan te herkennen, of deze laatste 
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inderdaad een rechlsregel behoort te worden ge- 
noemd? De fout in de theorie ligt hierin, dat in 
de definitie van het rechtsbegrip het te definieeren 
begrip zelf weder is opgenomen. 



§ 5- 

Geen der besproken theorieen kan den toets der 
kritiek doorstaan. Is dan het vraagstuk onoplos- 
baar? In zekeren zin ja, want tusschen den rechts- 
regel en de andere gedragsregelen is vormelijk 
geen verschil aan te wijzen. Het »gij moogt» en 
»gij behoort » van het recht en van de moraal ver- 
toonen geen uiterlijke kenteekenen, waaraan ze zijn 
te onderscheiden. Meer dan eens wordt een voor- 
schrift, dat als moreele gedragsregel reeds werd 
erkend, in het rechtssysteem opgenomen, ofomge- 
keerd een rechtsregel uit het rechtssysteem losge- 
laten, terwijl hij als moreel voorschrift blijft voort- 
bestaan, zonder dat in het een of in het andere 
geval iets aan den uiterlijken vorm wordt veran- 
derd. Alle gedragsregelen, tot hun eenvoudigsten 
vorm teruggebracht, hebben slechts dit eene ken- 
merk, dat zij geen oordeelen inhouden over het 
feitelijk bestaande, maar ideeen uitdrukken over 
de verhouding van menschelijke gedragingen tot 
een min of meer nauwkeurig omschreven levens- 
doel; de algemeene vorm van deze ideeen veran- 
dert niet, naarmate men het eene of het andere 
doel tot maatstaf van beoordeeling neemt. 

Deze negatieve conclusie schijnt in strijd met het 
feit, dat grosso modo een ieder gemakkelijk in 
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staat is, recht en moraal van elkander te onder- 
scheiden. Dit onderscheid wordt met die conclusie 
evenwel geenszins geloochend, slechts wordt erdoor 
ontkend, dat men het in den vorm van iederen 
regel op zich zelf heeft te zoeken : niet da^r, maar 
in het verband, waarin de verschillende regelen tot 
elkander staan, ligt het onderscheidend element. 
Wat wij waarnemen in het groote veld der ethiek, — 
gedacht als een complex van gedrags regelen, — is dit : 
uit al die gedragsregelen scheidt zich eene bepaalde 
groep van regelen af, niet zooals de andere los naast 
elkander staande en alleen door de in hen sprekende 
doelgedachte tot eene eenheid verbonden, maar op 
allerlei wijze elkander wederkeerig bepalend, op 
elkander ingrijpend, van elkander afhankelijk, elkan- 
der versterkend, — met deze waarneembare strekking, 
dat de werkelijke gedragingen van den mensch 
zooveel mogelijk aan den inhoud dier regelen be- 
antwoorden. Waar de moraal een behooren uitspreekt, 
zal zij in den regel hare taak daarmede als vol- 
bracht beschouwen en zwijgend toezien, als de op- 
gelegde plicht niet wordt nagekomen; verklaart zij 
eene gedraging geoorloo/dy zij voegt er niets aan 
toe, om dit verlof meer kracht bij te zetten, dan 
die eener geruststelling voor het geweten. Legt 
daarentegen het recht een plicht op, zoo zal ge- 
woonlijk reeds eene reeks van regelen het ontstaan 
van dien plicht hebben voorbereid en geleid, — zijne 
vervuUing zal de voorwaarde, zijne verwaarloozing 
de oorzaak zijn voor het ontstaan of het in werking 
treden van tal van andere regelen: spreekt het 
recht een mogen uit, zoo zullen andere rechtsbe- 
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voegdheden en plichten, hoe dan ook, bescherming 
verleenen aan de geoorloofde gedraging. ledere 
schakel van een ketting heeft denzelfden vorm als 
eene losse schakel, — toch is de ketting te onder- 
scheiden van eene groep onverbonden schakels ^). 

Toetsen wij deze beschouviring aan de laatst voor- 
gedragen dwangtheorie, zoo blijkt zij ten deele niet 
anders dan eene verbeterde voorstelling daarvan te 
geven; immers, waar rechtens — d. i. door een 
rechtsregel — geoorloofden dwang als het kenteeken 
viTordt beschouvird, zoekt men dit kenteeken ook 
niet in den regel zelf, maar in het verband tot 
een daarnaast geplaatsten regel, op de nakoming 
van den eersten gericht. AUeen in dezen vorm 
weergegeven ontgaat de dwangtheorie den viti- 
euzen cirkel. Dan nog evenwel kleeft haar aan 
eene dubbele fout : vooreerst, dat slechts op het 
verband van telkens twee regels wordt achtge- 
slagen, ten andere dat als eenig verband de be- 
dreiging van dwang tot handhaving wordt aange- 
geven. Door die dubbele fout blijft onverklaard, 
op welken grond het rechtskarakter van den dwang- 
bedreigenden regel moet worden aangenomen, en 
hoe er tal van rechtsregelen kunnen zijn, welker 
naleving niet door dwang is verzekerd. Let men 
evenwel op den innerlijken samenhang, welke mid- 
dellijk of onmiddellijk iederen rechtsregel aan het 
geheele systeem verbindt, *^) zoo worden ook deze 



*) Cf. I>r. A. A.FFOLTBR, Untersuchungen iiber des Wesen des 
Rechts, pag. 9 v. 

') Deze gedachte ligt ook ten grondslag aan het systeem 
van Bibrling; deze trekt er evenwel de onjuiste conclusie uit, 
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beide vragen beantwoord. De dwangbedreigende regel 
neemt dan niet eene ondergeschikte plaats in naast 
den z. g. etgenlijken rechtsregel^ waaraan hij is toege- 
voegd, maar is rechtsregel evenals deze, en ontleent 
dat karakter aan het feit, dat. hij met dien regel 
en tal van anderen tot een aaneengesloten geheel 
is verbonden. Het verband behoeft dan ook niet 
alleen in dwangbedreiging te bestaan : voldoende is, 
wat den plicht betreft, dat uit andere regelen blijke, 
dat het nakomen of niet-nakomen daarvan de voor- 
waarde is voor het ontstaan of de vervulling van 
andere plichten en bevoegdheden ; wat de bevoegd- 
heid betreft, dat uit andere regelen blijke, dat 
plichten en bevoegdheden zijn gesteld, om het ver- 
richten der geoorloofde gedraging eenige bescher- 
ming te doen genieten. 

Bezien wij nu de vraag, welker bevestigende 
of ontkennende beantwoording de beide laatst 
voorgedragen dwangtheorieen van elkander onder- 
scheidt : is oorbaarheid van dwang voldoende, of moet 
daarnevens de mogelijkheid van dwang als element 
in het rechtsbegrip worden opgenomen ? In de door 
mij voorgedragen leer moet deze vraag aldus worden 
geformuleerd : ligt het karakteristieke van het recht 
alleen in den innerlijken samenhang zijner regels, 
of moet daarnaast tevens worden geeischt, dat die 
regels, in het bijzonder die, welke ter verzekering 
van de nakoming van andere regelen zijn gesteld, 



dat aanvaarding van slechts ddn rechtsregel logisch de aan- 
vaarding van alle anderen insluit ; het verband der rechtsregelen 
is geeu logisch^ maar een juridisch verband. 
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ook worden nageleefd? Nimmer kan natuurlijk met 
dit laatste zijn bedoeld, dat alleen die regelen op den 
naam van rechtsregelen kunnen aanspraak maken, 
welke nooit worden overtreden: dan ware er geen 
enkele rechtsregel ; bedoeld moet zijn, dat betreffende 
de rechtsregelen, in het bijzonder de z. g. dwangvoor- 
schriften, de nakoming de regel, de overtreding de 
uitzondering vormt. Dat het criterium geen scherpe 
omlijning geeft, kan niet als eenig bezwaar daartegen 
gelden : eene vormenleer, die uitgaat op het trekken 
van scherpe lijnen, miskent licht de werkelijkheid. 
Het criterium is evenwel deels overbodtg, deels 
onjutst: overbodig, daar in den innerlijken samen- 
hang der rechtsregelen, gericht op de verzekering 
hunner naleving, reeds een waarborg ligt opgesloten, 
en de eenige waarborg, dien het recht kan geven, 
dat in 't algemeen die regelen zullen worden na- 
geleefd; onjuist daar zelfs de voortdurende niet- 
naleving van een rechtsregel daaraan het karakter 
als zoodanig niet ontneemt, tenzij als rechtelyke 
factor van het te niet gaan van rechtsvoorschriften 
de gewoonte wordt erkend.^) Bovendien, waar door 
revolutie of anarchie tijdelijk de geheele wetgeving 
van sanctie wordt beroofd, zal, zoodra de geregelde 
orde weer intreedt, nimmer het achterliggend tijd- 
perk als rechteloos wordt beschouwd, maar zullen de 
gedragingen uit die dagen naar het oude recht, dat 
daarin is blijven gelden, worden beoordeeld en be- 



1) Niemand zal hier te lande eraan denken, de oude Zondags- 
wet buiten het recht te bannen, omdat aan hare voorschriften 
noch door de ingezetenen, noch door de overheid de hand 
wordt gehouden. 
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handeld ; is dit laatste ondoenlijk of onwenschelijk, — 
door gratie, amnestie, bills of indemnity enz., dus 
door r^^/j^^handelingen en recktsregelen wordt a pos- 
teriori het oude recht buiten werking gesteld. 



§6. 

Het resum6 van al het voorgaande kan in deze 
enkele stelling worden weergegeven : het karakte- 
ristieke van het recht moet in het recht zelf en 
niet daarbuiten worden gezocht. Ik ontveins het 
mij geenszins, dat mijne conclusie iets schijnbaar 
onbevredigends heeft. Immers, de gebruikelijke 
theorieen — die explicite of implicite — den steun van 
het recht buiten het recht zelf zoeken, hebben dit 
voor boven het door mij aangewezen criterium, dat 
zij niet alleen het middel geven ter herkenning 
van het recht tusschen de andere gedragsregelen, 
maar tevens het bestaan van den rechtsregel als 
gedragsregel van een uiterlijk waarneembaar feit 
afhankelijk maken ; mijne theorie daarentegen onder- 
stelt reeds de wetenschap van dit bestaan en van 
de gronden, waarop deze berust. Is dit eene leemte ? 
Ik meen van niet ; evenals de natuurkundige of 
de scheikundige zich tevreden stelt met de analyse 
van de eigenschappen der stoffelijke lichamen, en 
de vraag, hoe de mensch de zekerheid verkrijgt 
aangaande het bestaan dier lichamen, ter beant- 
woording overlaat aan de philosophic, zoo stelle 
ook de jurist zich tevreden met de analyse van 
de eigenschappen dier gedragsregelen, welke blijkens 

5 



1 

1 
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hun innerlijken samenhang tot de rechtswereld be- 
hooren, en late hij de beantwoording van de vraag, 
hoe wij weten of lets als gedragsregel geldt, over aan 
de rechtsphilosophie. — Waarom toch begaat men 
altijd weer de Logische fout, om voor een deel der 
ethiek een uiterlijk kenteeken te eischen, dat men 
voor de ethiek in het algemeen niet noodig acht, 
terwijl toch ieder kenteeken, dat van de ethiek 
zelve is losgemaakt, nooit meer kan zijn dan een 
toevallig daarmede samengaand verschijnsel, dat geen 
enkelen waarborg biedt voor zijne universitaliteit ? 
Wanneer wordt erkend, dat het recht een deel is 
der ethiek, is het toch ondoenlijk, een zelfstandig 
criterium voor het bestaan van het recht te vinden, 
tenzij dit het criterium voor het bestaan der ethiek 
in zich bevat. En dit laatste op te sporen, kan 
toch geen taak zijn voor den jurist. De philosophic 
der ethiek, aan haar komt het toe, te onderzoeken, 
waarom de mensch een behooren en een mogen voor 
de menschelijke gedragingen erkent, — op welken 
grond het bestaan van ethische regelen moet wor- 
den aangenomen. Op dit terrein ondervindt zij 
dezelfde moeilijkheden als de natuurphilosophie op 
het hare : de vraag naar het wezen der realitdt 
heeft al evenmin op het gebied van het praktisch 
als van het theoretisch denken haar bevredigend 
antwoord gevonden. Hier gelijk ginds schijnt voor 
den oppervlakkigen waarnemer het antwoord voor 
de hand te liggen, bij dieper onderzoek wijkt het 
steeds meer terug. De materialist wijst op onze 
zintuigen als kenbron der werkelijkheid, voorbij- 
ziende dat die zintuigen zelve tot de te kennen 
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werkelijkheid behooren ; de positivistische jurist 
wijst op wet en verordening als laatste kenbron 
van het recht, voorbijziende, dat die rechtsbronnen 
in ontstaan, bestaan en tenietgaan steunen op het 
recht zelf. Gelijk de natuurphilosoof ten slotte stuit 
op een niet nader te verklaren aanleg van den 
menschelijken geest, die dezen dwingt zijnen inhoud 
naar buiten als realiteiten te projecteeren, zoo stuit 
ook de rechtsphilosoof ten slotte op een in den 
mensch sprekend »gij behoort», dat zich in con- 
crete gedragsregelen realiseert. Gelijk eindelijk de 
natuurphilosoof de natuurlijke verschijnselen, nadat 
ze als zoodanig door de vakwetenschappen zijn 
geordend, ook als inhoud van menschelijk bewust- 
zijn tot eenheid tracht te brengen, zoo zal ook de 
rechtsphilosoof de 6enheid der rechtsidee trachten 
te vinden in de concrete gedragsregelen, door jurist 
en moralist geordend. 

Kan dan nog van eene positieve rechtsstof worden 
gesproken, waar haar bestaan en inhoud blijken te 
zweven in de nevelen der philosophische speculatie ? 
Mits men van de positiviteit niet te veel verwacht, 
wordt zulk eene rechtsorde van zelve gewaarborgd 
door het karakter van het recht, zooals dit in de 
vorige bladzijden werd ontvouwd. AUe handelingen 
toch door het recht beheerscht, hebben beteekenis 
niet alleen voor ons zelven, maar ook voor anderen, 
— beteekenis, uit rechtsregelen blijkende: daarom 
kan niet aan eigen overtuiging en intuitie geheel 
worden overgelaten de vaststelling van rechtmatig- 
heid en onrechtmatigheid van eigen en anderer 
gedragingen ; naarmate de rechtsontwikkeling voort- 
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schrijdt, het rechtssysteem ingewikkelder, de samen- 
hang der regelen inniger wordt, dringt zich de be- 
hoefte naar voren aan uiterlijke overeenstemming 
betreffende den inhoud dier regelen. De erkenning, 
ten minste in daden, van de noodwendigheid eener 
zoodanige overeenstemming wordt een eisch van het 
rechi, De inhoud dier overeenstemming is daar- 
mede natuurlijk niet bepaald ; de rechtshistorie leert 
ons, dat deze op de meest uit66nloopende wijze 
wordt vastgesteld : door geweld, uitdrukkelijke over- 
eenkomst, stilzwijgende erkenning. De laatste vorm 
is de difinitieve; waar de eerste zich doet gelden, 
dingt hij daarmede om den voorrang, tot een erkend 
compromis ten slotte de oplossing geeft. Noch 
geweld, noch overeenkomst, noch erkenning zijn 
de laatste grond der positieve rechtsorde: deze is 
de rechtsidee en zij alleen. Zij evenwel dringt tot 
een »convenu» betreffende regelen en beginselen, 
dat van iedere bepaalde rechtsorde het punt van 
uitgang is. De inhoud van dat »convenu», tegen- 
woordig meestal voor een deel in grondwetten neer- 
gelegd, is nimmer eene zuivere uitdrukking der 
rechtsidee, — het is de fout van de school der 
legitimiteit, dit voorbij te zien, — van tijd tot tijd 
eischt juist de rechtsidee wijziging of vervanging 
van zijn inhoud. 



AFDEELING II. 
Met recht in subjectieven zin. 



HOOFDSTUK 11. 



Recht en wll. 



§ I. 



Schoon het inzicht in de tegens telling tusschen 
het recht als objectieve orde en als subjectieve 
bevoegdheid, noch in het Romeinsche, noch in het 
Oud-Germaansche, noch in het Canonieke recht 
ontbrak, vangt toch een eigenlijk onderzoek naar 
het wezen dezer tegenstelling eerst aan met de 
school van het natuurrecht. Bij haar streven, uit 
enkele grondstellingen a priori een logisch in elkaar 
passend systeem van rechtsregelen en rechtsbe- 
grippen op te bouwen, kon deze school niet berusten 
in de erkenning, dat de rechtsidee in verschillende 
vormen zich aan den menschelijken geest vertoont, 
maar zag ze zich geroepen, aan te toonen, hoe met 
logische noodwendigheid ieder verschijnsel in de 
rechtswereld uit het fundamenteele beginsel van het 
recht voortvloeit. Niet dadelijk werd het natuur- 
recht zich dit zijn eigen streven volkomen bewust; 
de ouderen tenminste onder zijne leeraren schijnen 



70 

geen aanstoot eraan te nemen, wanneer eene reeks 
logische deductien wordt onderbroken door eene 
beschrijvende definitie van een nieuw aan de ervaring 
ontleend begrip, zonder dat wordt getracht, de plaats 
aan te wijzen, welke dit begrip in het logische geheel 
behoort in te nemen. ^) Zoo ging het ook aan- 
vankelijk met het begrip van het subjectieve recht : 
zijne afleiding uit het grondbegrip van het objec- 
tieve recht, als een samenstel van normen, de oor- 
spronkelijke menschelijke vrijheid beperkend door 
gebod en verbod, werd niet beproefd, maar zijn 
inhoud eenvoudig met meer of minder nauwkeurig- 
heid geput uit de ervaring. Zoo spreekt De Groot 
van eene )>qualitas moralis. personae competens ad 
aliquid juste habendum vel agendum»^), Pufendorf 
van eene »qualitas moralis, qua recte vel personis 
imperamus, vel res tenemus, aut cujus vi aliquid nobis 
debetur». ^) In denzelfden trant luiden ook de om- 
schrijvingen bij de beide Cocceji ^) ; geen van hen 
evenwel wijst het logisch verband aan tusschen dit 
begrip en het » vinculum generis humani, quod neces- 
sitatem singulis imponit quaedam agendi, vel non 
agendi» ^). 

Bij de lateren wordt dit anders : zoolang efene 
logische schakel in het systeem ontbreekt, kan de 



^ 



') Cf. Fr. J. Stahl, Die Philosophie des Rechts, (i« dnik) 

I| pag. 93 V. 

■) De Jure Belli ac Pacis, Lib. I, Cap. I, § 4. 
•) De Jure Naturae et Gentium, Lib. I, Cap. I, § 20. 
*) Comment, ad Grot, 1. c. ; Sam. de Coccejus, Dissert, praoem. 
ad Grot, I, § 13, X, § 4 v.; XII, (Nov. Syst. just, nat.), §35. 
') S, Coccejus, 1. c, I, § i. 
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»Vernunftwissenschaft aus Begriffen» hare taak niet 
als afgedaan beschouwen; daarom moest ook de 
ontbrekende schakel tusschen objectief en subjectief 
recht worden gevonden, te meer, waar dit verband 
het uitgangspunt vormde van het geheele systeem. 
Zoo werd, vooral sinds het midden der i8e eeuw, 
de vraag naar inhoud en afleiding van het subjec- 
tieve rechtsbegrip eene strijdvraag van de grootste 
beteekenis, ^) die zelfs niet met het natuurrecht een 
einde nam, maar het overleefde tot in den tegen- 
woordigen tijd. 



§ 2- 

In de pogingen der natuurrechtsleeraars, het 
vraagstuk tot oplossing te brengen, kan men in 
hoofdzaak twee richtingen onderscheiden : de eene 
leidt de rechten der menschen af uit de normen, 
door de objectieve rechtsorde aan hen zelve ge- 
richt, de andere uit de normen, geldende voor 
ieder, behalve den rechthebbende zelven; volgens 
de eerste opvatting is mijn recht al hetgeen mij 
niet is verboden, volgens de andere al hetgeen, 
waarin anderen mij niet mogen hinderen. Boven- 
dien werd de combinatie van beide opvattingen 
voorgestaan, zoodat mijn recht zou zijn datgene, 



') P. Feubrbach zegt van haar : »Von ihrer Beantwortung 
hangt das Daseyn oder nichtdaseyn der Rechtswissenschaft, ihre 
Moglichheit oder Unmoglichheit, ab, und ist als nothwendige 
Bedingung einer Wissenschaft der Rechte nicht biosz in theo- 
rethischer, sondern auch in praktischer Hinsicht von der aus- 
sersten Wichtigkeit. (Kritik des naturlichen Rechts, pag. 232.) 
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wat mij niet is verboden, voor zooverre anderen 
mij daarin niet mogen hinderen ^). 

Het kostte een critischen geest als dien van 
Feuerbach weinig moeite, het onvoldoende in al 
deze constructies aan te toonen : waar de permissio 
als positieve rechtsvorm werd geloochend, bleek 
het subjectieve recht in den eerstbedoelden zin 
niets te zijn dan eene negatie, een normenvrij 
vacuum, zonder eenig reeel praedicaat, dat men 
bovendien evengoed in de moraal als in het recht 
kon aantreffen, terwijl toch de moraal van subjec- 
tieve rechten niets weet ^) ; de tweede opvatting 
geeft nog minder dan eene negatie, wijl zij den 
rechthebbende geheel ongemoeid laat, alleen iets 
uitspreekt betreffende den rechtstoestand van ande- 
ren en niets reeels, zelfs niets negatiefs betreffende 
het rechtssubject zelf voorstelt. Hiermede was tevens 
het oordeel geveld over het syncretistische systeem, 
trouwens alleen door Hufeland verdedigd: immers, 
tweemaal nul blijft nul ^). 



*) Zie meet uitvoeriger hierover : P. Feuerbach, Kritik des na- 
tiirlichen Rechts, en Stahl, I. c, pag. 93 v. 

■) De ouderen namen wel moreele rechten aan, in den regel 
als aptitudo oi jus imperfecium tegenover de »facultas» of »jus 
perfectum» van het recht geplaatst. Men zie o. a. De Groot, 1. c, 
PuFENDORF, 1. c, Lib. I, Cap. I, § 20, Cap. VII, § 7. 

*) Ik geef hier slechts de hoofdrichtingen aan, die men in 
alierlei nuances bij de schrijvers terugvindt. Eene min of meer 
zeifstandige plaats neemt de theorie van Chr. Wolff in. Deze 
auteur leidt het recht onmiddellijk uit den eigen plicht af : »Cum 
quilibet obligationi meae satisfacere teneatur, cuique etiam liberum 
est ea facere, sine quibus obligationi naturali satisfacere nequit>. 
Vandaar dat zijn weinig smaakvol systeem bestaat in eene op- 
somming van 's menschen plichten, uit elken waarvan dan eenige 
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De weg, dien Feuerbach zelf insloeg, de afleiding 
van het subjectieve recht, — voorsteld als het ver- 
mogen anderen tot de nakoming hunner plichten 
tegenover mij te dwingen, — rechtstreeks uit de 
praktische rede, wikkelde hem in tegenspraak met 
zijn eigen grondstellingen : immers, dat dwangver- 
mogen, als physiek begrip bedoeld, kon onmogelijk 
uit de praktische rede voortkomen, terwijl het als 
rechtsbegrip daarin evenmin zijn oorsprong kon 
vinden, tenzij de permtssto ook als rechtsvorm werd 
erkend. 

Hoe te verklaren, dat ieder schrijver het door hem 
gevormde rechtsbegrip als iets positiefs zich dacht, 
terwijl de critiek telkens weder iederen inhoud er- 
aan wist te ontnemen? Het onklare in de onder- 
scheiding van het feitelijk kunnen en het rechtelijk 
mogen, dat het natuurrecht van het begin tot het 
einde aankleeft, is ook hiervan de oorzaak. De 
oorspronkelijke menschelijke vrijheid was beurtelings 
recht en feit^ naarmate ze werd bezien van uit den 
natuurstaat of de burgelijke maatschappij. Welnu, dat 
vacuum, dat de rechtsnormen voor iederen mensch 
openlaten, — zoo ook het dwangvermogen van Feuer- 



bevoegdheden worden afgeleid. Deze deductie gelukt hem even- 
wei alieen daardoor, dat hij de plichten in vage, aigemeene 
termen omschrijft en dan alles wat tot hunne vervulling noodig 
kan zijn >geoorloofd> acht; zoodra men daarentegen het piicht- 
matige terugbrengt tot eenvoudige handelingen, valt volgens dit 
beginsel de plicht met de bevoegdheid geheel samen, en blijft er 
dus voor de vrije bevoegdheid niets over. Zie Chr. Wolff, 
Institutiones Juris Naturae et Gentium § 45, 46, 47, 50, 80. lets 
van dezen gedachtengang vindt men terug bij Trendblbnburg, 
Naturrecht, § 45. 
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BACH, — het is niet anders dan een deel dierzelfde 
vrijheid, en kan dus volgens de eene beschouwings- 
wijze als positief rechtsbegrip dienst doen, terwijl 
het volgens de andere opvatting slechts een feite- 
lijk machtsbegrip is, als rechtsbegrip dus zonder 
eenigen inhoud. 



§ 3. 

Deze tweeslachtigheid kwam het natuurrecht nooit 
te boven. Eerst toen het met Fichte, ten minste 
in de Duitsche litteratuur, zijn overwicht verloor, 
en de school van Hegel de leiding nam, ook op 
het gebied van het praktisch denken, slaagde men 
erin uit den ouden cirkel te geraken ^). Het 
natuurrecht had in het objectieve recht slechts een 
negatieven, beperkenden factor erkend en zocht 
toch in het subjectieve recht een positief vermogen, 
— Hegel weet ^enzelfde gedachte in objectief en 
subjectief recht tot uitdrukking te brengen; tus- 
schen bevoegdheid en macht weifelde het natuur- 



') V. Stahl meent, dat Fichte den knoop reeds doorhakte, 
doordien hij het recht van den mensch als iets oorspronkelijks 
v66r de rechtsordening plaatste en deze laatste uit het eerste 
afleidde. Uit de boven (pag. 8 v.) geciteerde plaatsen blijkt even- 
wel, dat de verhouding van Fichte's >Un:echt» tot de rechten 
in de burgerlijke maatschappij in dit verband geen andere is, 
dan die van Kant's »Willkur» of de >libertas naturalis» der 
ouderen, terwijl daaruit tevens blijkt, dat men bij Fichte dezelfde 
dubbelzinnigheid aangaande het al- of niet rechtskundig karakter 
van dit Urrecht aantreft als bij anderen. Zie V. Stahl, 1. c, 
pag. i6o. 
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recht, — Hegfx kiest onvoorwaardelijk het laatste; 
vrijheid en recht waren voor het natuurrecht nu 
eens identieke, dan wear contrasteerende begrippen, 
— voor Hegel zijn ze steeds synoniem. -De machts- 
idee, en deze uitsluitend, komt in objectief en sub- 
jectief recht beide tot verwezenlijking : de vrijheid 
van den absoluten wil, het algemeene kunnen^ — het 
objectieve recht, — openbaart zich in het individu 
als byzonder kunnen^ — het subjectieve recht ^). 

Nog in een ander opzicht was Hegel's rechtsleer 
op den toekomstigen vorm van het rechtsbegrip 
van invloed; het doely waaraan de in het recht be- 
grepen macht dienstbaar wordt gemaakt, de be- 
vrediging van 's menschen behoeften en neigingen, 
werd zonder reserve buitengesloten. Ook het natuur- 
recht had in zijne rechtsdefinttie voor dit doel geen 
plaats gevonden, maar zag zich toch voortdurend 
op de nauwe betrekking tusschen recht en men- 
schelijke belangen aangewezen, daar het juist in 
eene der menschelijke neigingen, hetzij vrees, ego- 
isme, trek naar gezelligheid, verlangen naar vrede, 
of zelfs naar redelijkheid, den oorsprong van het 
recht meende te vinden ^). Voor Hegel daaren- 



^) Hegel, Grundlinien der Philosophic des Rechts, § 29 : »Diesz, 
dasz ein Dasein iiberhaupt, Dasein des freien Willens ist, ist das 
Recht. £s ist somit iiberhaupt die Freiheit, als Idee»;§4i : »Die 
Person musz zich eine auszere Sphare ihrer Freiheit geben, um 
als Idee zu sein. Weil die Person der an und fur sich seiende 
unendliche Wille in dieser ersten noch ganz abstracten Bestim- 
mung ist, so ist diesz von ihm Unterschiedene, was die Sphare 
seiner Freiheit ausmachen kann, gleichfalls als das von ihm un- 
mittelbar Verschiedene und Trennbare bestimmt.* 

') Zoo vindt men nog bij Fichte : »Dasz ich etwas meinen 
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tegen ligt het redelijke van het recht niet in zijne 
beteekenis voor de menschelijke behoeften, maar 
alleen in het bestaan van den wil als algemeen onper- 
soonlijk begrip, dat zich in het persoonlijk kunnen 
zonder inhoud realiseert. »Das Verniinftige des Eigen- 
thums liegt nicht in der Befriedigung der Bediirf- 
nisse, sondern darin, dasz zich die blosze Subjec- 
tivitat der Personlichkeit auf hebt» ^). Daarom blijft het 
menschelijk belang geheei uit het rechtsbegrip bui- 
tengesloten, en vindt het pas zijne plaats in de moraal, 
»Im formellen Rechte kommt es daher nicht auf das 
besondere Interesse, meinen Nutzen oder Wohl 
an». ^) Men versta hieronder niet, zooals dikwijls 
geschiedt ^), dat Hegel zich een kunnen of willen 
voorstelde zonder verband met een voorwerp, waarop 
het is gericht : »Ich will nicht blosz, sondern ich 
will etwas] ein Wille, der nur das abstrakt Allge- 
meine will, will nichts^ und ist deswegen kein Wille ». ^) 
Dit voorwerp werd evenwel in geen andere ver- 
houding tot den mensch gedacht dan als machts- 
object. 

§4. 

Van uit de hooge sferen der Hegeliaansche dialec- 
tiek drong het aldus gevormde rechtsbegrip door in 

Zwecken unterworfen habe, ist erster Grund alles Eigenthums 
infolge des Begriffs vom Urrechte, .... das Eigenthum der Objecte 
erstreckt sich nur auf die Erreichung dieser Zwecke.» Natur- 
recht, II, § 1 8. 

*) 1. c, § 41, Zusatz. 

") 1. c, § 37. 

•) Zie o. a. Jellinek, System der subj. offentl. Rechte, pag. 40. 

^) 1. c, § 6, Zusatz. 
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de juridische litteratuur, zoodat dan ook in den regel 
Hegel de vader van het wils- of machtsdogma in 
de rechtswetenschap wordt genoemd. ^) Als zijn 
vaandrager trad het eerst de historische school op 
met hare beide corypheeen V. Savigny en Puchta 
aan het hoofd. Zoo leert V. Savigny, (Sytem, I, pag. 7): 
»Betrachten wir den Rechtszustand, so wie er 
uns im wirklichen Leben von alien Seiten umgiebt 
und durchdringt, so erscheint uns darin zunachst 
die der einzelnen Person zustehende Macht : ein 
Gebiet, worin ihr Willen herrscht, und mit unsrer 
Einstimmung herrscht. Diese Macht nennen wir 
ein Recht dieser Person, gleichbedeutend mit Be- 
fugnisz : Manche nennen es das Recht im subjectiven 
Sinn». ^) Puchta, (Cursus der Institutionen 1, § 6): 
»Wir gebrauchen das Wort Recht i^ furdenallge- 
meinen Willen, den Willen der Gesammtheit, 2^ fur 
den Willen des Einzelnen, sofern er jenem allge- 
meinen Willen entspricht, fiir die Herrschaft oder 
Macht, die der Person iiber einen Gegenstand ge- 
geben ist.» ^) In denzelfden trant luiden de omschrij- 



') Cf. Thon, Rechtsnorm und subjectives Recht, pag. I. 
Of ook niet aan Schelling een deel der eer toekomt, acht 
ik van minder belang, daar de Duitsche rechtswetenschap in 
ieder geval blgvend niet onder den invloed van Schblling, maar 
van Hbgbl hecft gestaan. Cf. £. Holder, Ueber obj. und subj. 
Recht, pag. 7 v. Waarop de meening van Holder berust, dat 
Puchta niet onder den invloed van Hegel, wel onder dien van 
Schelling heeft gestaan, is mij onbekend; zeker is, dat geen 
jurist trouwer dan Puchta de Hegliaansche leer verkondigt. 

*) Vergel. ook I, pag. 334: »Das Wesen des Rechtsverhalt- 
nisses .... ein Gebiet unabhangiger Herrschaft des individuellen 
Willens>. 

■) Vergel. ook L c, I, § 4, § 29, § $8 ; Pandekten, § 29 v. 
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vingen bij Kierulf ^), V. Keller 2), Arndts •^), e. a. 
Toch deed zich allengs de invloed der nuchterder 
juridische beschouwingswijze gevoelen. Vooreerst 
reeds in de handhaving der aloude, door Hegel 
verworpen, onderscheiding tusschen zakelijke en 
persoonlijke rechten. Voor Hegel bestaat slechts de 
persoon en de hem tegenovergestelde vrijheidssfeer, 
zijn eigendomsrecht ; de individuen bestaan slechts 
in zooverre voor elkander ais alien zulk eene vrij- 
heidssfeer bezitten, alien eigenaren zijn. Het zooge- 
naamde persoonlijke recht is nooit eeri recht op den 
persoon, maar alleen op zijn eigendom, waaronder de 
macht over zijn eigen lichaam, als iets van hemzelf on- 
derscheiden, is begrepen. Niet eerst door de levering, 
maar reeds door de overeenkomst gaat dan ook de 
eigendom over, wijl van dat oogenblik af de machts- 
sfeer van den een ten koste van den ander wordt 
verruimd *). Ofschoon nu sommige juristen, waar- 

\) Theorie des gem. Civilrechts, pag. 154: » das Recht wirft die 
Form abstracter Allgemeinheit ab, welche es als Gezetz noch 
hat: das Recht wird ein Recht». 

") Pandekten I, § 16. 

'; Grundrisz der Jur. Enc, § 11, 12, 49, 53. 

*) »Jede Art von Rechten kommt nur einer Person zu und ob- 
jectiv ist ein Recht aus dem Vertrage nicht Recht an eine Per- 
son, sondern nur an ein ihr Aeusserliches, oder etwas von ihr 

zu verausserendes, immer an eine Sache Die Person sich 

von sich unterscheidend verhalt sich zu einer andern Person und 
zwar haben beide nur als Eigenthiimer fur einander Dasein. Ihre an 
sich seiende Identitat erhalt Existenz durch das Uebergehen des 
Eigenthums des einen in das des andern mit gemeinsamen Willen 
und Erhaltung ihres Rechts im Vertrag.» (1 c, §40.) »Durchdie 
Stipulation habe ich ein Eigenthum und besondere Willkiir 
dariiber aufgegeben, und es ist bereits Eigenthum des anderen 
geworden.* (§ 79). 
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onder vooral Puchta ^), in hunne uiteenzettingen 
zich dicht aan deze leer aansloten, bleef toch alge- 
meen de oude onderscheiding in de rechtsweten- 
schap gehandhaafd. Den jurist leek de lichamelijke 
zaak en de menschelijke handeling soortelijk genoeg 
verschillend, om op dat onderscheid eene vrucht- 
bare indeeling der rechten te gronden. Zoo wijst 
V. Savigny uitdrukkelijk op het verschillend karak- 
ter van de rechtelijke macht over de onvrije natuur 
en over »dem Wollenden gleichartigen Wesen» : 
de eerste kan totale beheersching zijn, de laatste 
nooit; deze laat zich, zonder vernietiging der per- 
soonlijke vrijheid, slechts denken als eene macht 
in eene bepaalde richting, over eene enkele han- 
deling. Daarom zijn dan ook geenszins alle rechten, 
rechten op zaken, — zooals nog Puchta leerde, ^) — 
maar staan de zakelijke rechten in scherpe tegen- 
stelling tot de persoonlijke ^). 

Deze afwijking van de Hegliaansche leer was van 
niet gering belang : zij deed, waar Hegel de in het 



') >Das Vermogensrecht bestimmt die Verhaltnisse, welche 
sich auf die Dinge beziehen, theils insofern sie der rechtlichen 
Macht einer Person unterworfen sind, theils sofern sie in ihre 
Macht erst gebracht werden sollten. Der juristische Name fiir jene 
Dinge der aussern Natur ist SachSy die Sache ist daher die Gnind- 
lage des Vermogens, und Vermogen ist die Gesammtheit der 
Rechte einer Person, die entweder in der Macht iiber eine Sache 
bestehen, oder in dieser ihre Aequivalent finden». Pandekten, § 34 

■J Zie vorige noot. 

*) V. Savigny, 1. c, I, § 53; Arndts, 1. c, § 53; V. Keller, 
1. c, § 16. Vgl. ook KuNTZE, Die obligation, v} 29 : >gleichwie 
das dingliche Recht eine Sache zum Rechtsobject hat, so ist 
das Object des obligatorischen Rechts eine durch die Obligation 
kiinstlich individualisirte, fixirte Handlung des Schuldners.» 
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recht begrepen macht uitsluitend in verband be- 
schouwde met haar subject^ — als zijn principium 
individuationis, — meer de aandacht vestigen op 
den aard dier macht met betrekking tot haar object, 
Een nader onderzoek in die richting leidde weder 
tot de erkenning van de uniformiteit dezer macht, 
intusschen in juist tegenovergestelden zin dan Hegfx 
ze had verkondigd : niet alieen de persoonlijke, ook 
de zakelijke rechten verschaffen ons alieen macht 
over personen, »jedes Recht sverhaltniss erscheint 
uns als eine Beziehung zwischen Person und Person, 
durch eine Rechtsregel bestimmt» ^). Immers, de 
macht over de onvrije natuur buiten ons, voor zoo- 
verre deze alieen wordt gedacht als eene betrek- 
king van mensch tot zaak, vloeit niet voort uit den 
wil van den wetgever, wordt niet door het recht 
beschermd, ze is een physisch verschijnsel, aan de 
natuurwetten onderworpen : het recht weert niet 
den bliksem van mijn huis, noch het roofdier van 
mijne kudde *^). Het recht verleent mij slechts macht 
over eene zaak, voor zooverre die macht wordt 
gedacht als vermogen om anderen van het beheer- 
schen dierzelfde zaak uit te sluiten. Het zakelijk, 
zoowel als het persoonlijk recht is dus eene macht 
tegenover personen, te onderscheiden naar gelang 
ze is gericht op ieder ander dan den rechthebbende 
of op een bepaaldelijk verbonden persoon. 

Eigenaardig treedt deze veranderde opvatting aan 



*) V. Savigny, 1. c, I, § 52. De meer uitvoerige uiteenzet- 
ting in § 53 is hiermede in strijd. 

■) Cf. V. D. ScHBY in GRiiNHUT's Zeitschrift, VU, pag. 758. 
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het licht bij Windscheid. Tot in den 3^^^ druk van 
zijn Leerboek zoekt hij den inhoud van het zake- 
lijk recht alleen in de heerschappij over een 
«onpersoonlijk stuk der buitenwereld» en leidt de 
bevoegdheid, van anderen iets te verlangen, slechts 
als eene consequentie uit deze macht af ; ^) in den 
4en druk heet het reeds: »im letzten Resultate 
zwar ist Dasjenige, fiir welches der berechtigte 
Willensinhalt die entscheidende Norm bildet, bei 
alien Rechten Ein- und Dasselbe, namlich der Wille 
der dem BerechtigtengegenuberstehendenPersonen», 
maar toch blijft noch de lichamelijke zaak »der 
nachste und unmittelbare Gegenstand» van het zake- 
lijke recht in tegenstelling van de persoonlijke 
rechten, »deren Gegenstand unmittelbar eine fremde 
Person ist» ^); in den 5 ^"^ druk begint hij reeds over 
te hellen tot de nieuwere richting in de litteratuur, 
vooral vertegenwoordigd door Lenel, ^) Schlossmann,^) 
en Thon, ^) volgens welke 00k in het zakelijk recht 
de verhouding van het subject tegenover de zaak 
geheel kan worden losgelaten, om alleen de betrek- 
king tot personen te behouden ^) ; eindelijk in den 



*) I, § 43. 

•) I, § 38, 40-43. 

®) Exceptionen, pag. lo v. 

*) Der Vertrag, pag. 243 v. Het zakelijk recht is voor Schloss- 
mann niets dan een >terminologisches HulfmitteU ; het wezenlijke 
is niet wat men gewoonlijk het recht noemt, maar alleen de 
>Anspruche» tegen derden. 

•) 1. c, in, IV. 

') I» § 43 noot. Zoo 00k Bruns in Holtz. Enc, {4^^ dr.)pag. 408 
en V. D. ScHBij in Grunhut's Zeitschrift, VII, pag. 759. Lenel 

6 
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Sen druk plaatst hij deze algemeene omschrijving 
van het subjectieve recht voorop: »ein Recht auf 
ein gewisses Verhalten, Thun oder Unterlassen der 
dem Berechtigten gegenuber bestehenden Personen», 
terwijl de inhoud van het zakelijk recht als «eine 
unbegrenzte Vielheit von Anspruchen» wordt weer- 
gegeven. ^) 



§ 5. 



De macht over de redelooze wereld buiten ons 
was dus uit het rechtsbegrip gebannen, alleen de 
macht over personen bleef over. Intusschen, wilde 
men niet in de oude fout hervallen, zoo was v66r 
alles noodig, dit laatste machtsbegrip z66 te om- 
schrijven, dat het verschil in karakter met het 



heeft intusschen later zijne vroegere constructie weer opgegeven. 
Zie Ihering's Jahrb., XIX, 1881, pag. 168, noot. 

') h § 38—43. Geheel trouwens laat WiNDSCHEiD de lichamelijke 
zaak nog niet varen; uit de wijze waarop hij ze tracht te be- 
houden, blijkt evenwel, dat hij er in zijne nieuwe leer geen plaats 
voor kan vinden: »Dingliche Rechte sind diejenigen Rechte, kraft 
deren der Wille des Berechtigten maszgebend ist fur eine Sache. 
Das ist nicht so zu verstehen, alsob es die Sache sei, welcher 
die Rechtsordnung in der Verleihung eines dinglichen Rechts 
Unterwerfung gebietet. Das hatte keinen Sinn. AUe Rechte be- 
stehen zwischen Person und Person, nicht zwischen Person und 
Sache. Sondern es soil damit gesagt sein, dasz der Wille des 
dinglich Berechtigten maszgebend ist fur das Verhalten in 
Betreff der Sache, d. h. (!) fur das Verhalten eines Jedweden, nicht 
fur das Verhalten Dieses oder Jenen!> 
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eerste duidelijk aan het Hcht trad. Immers, voor zoo- 
ver de eene mensch een voorwerp is van onmid- 
dellijke beheersching door een ander, is de betrek- 
king tusschen beiden geen andere dan die tusschen 
mensch en zaak, alzoo evenals deze, buiten het 
gebied Van den rechtsregel gelegen. 

Von Savigny had de tegenstelling tusschen de macht 
over de zaak en over den mensch meenen te redden, 
door bij de eerste eene aigeheele heerschappij, bij 
de laatste slechts eene macht over eene enkele 
handeling aan te nemen; maar in zijn systeem zijn 
er ook tal van zakelijke rechten, die geen volkomen 
beheersching, doch slechts beheersching in eene be- 
paalde richting omvatten, terwijl bovendien de recht- 
streeksche beheersching eener menschelijke hande- 
ling de vrijheid en de persoonlijkheid van den be- 
heerschte voor die handeling te niet doet. Het be- 
grip der menschelijke handeling zelve — als berustend 
op zeltbepaling — sluit zulk eene rechtstreeksche be- 
heersching uit *). De tegenstelling ligt dieper : eerst, 
waar de mensch als persoon^ in casu als wilssubject, 
tegenover andere wilssubjecten wordt geplaatst, is 
heerschappij van den een over den ander, soortelijk 
verschillend van die van mensch over zaak, denk- 
baar. De laatste is feitelijke macht, een physiek 
verschijnsel, aan de natuurwetten onderworpen, de 
eerste heerschappij van wil over wil ^), doordien 
de inhoud van den eenen wil geldt als motief bij 
de overigens vrije bepaling van den anderen — 



') Cf. G. Hartmanm, Die Obligation, pag. 32. 

•) Buitengesloten is natuurlijk ook de absoluut physieke dwang. 
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een motief, dat zijne kracht ontleent aan de objec- 
tieve rechtsorde ^). 

Wiens wil is het nu, welks heerschappij in het 
subjectieve recht te voorschijn treedt, die van 
den rechthebbende zelven of de hoogere wil 
van de rechtsorde? Dat voor beider wil in het 
subjectieve recht eene plaats moest worden aan- 
gewezen, sprak van zelf, — de vraag was slechts, hoe 
men zich hunne functies verdeeld moest denken. 
Is het de individueele wil, die, dank zij de onder- 
steuning der rechtsorde, over den verbondene 
heerscht, of is het de wil van de rechtsorde zelve, 
die slechts in zooverre den individueelen wil in 
zich opneemt, als van het aanwezen of de uiting 
daarvan, het ontstaan of de doorvoering barer be- 
velen afhankelijk is gemaakt. Aanvankelijk was de 
eerste opvatting vrijwel de algemeene : de wil van 
den rechthebbende wordt dan door dien der rechts- 
orde gesteund, wanneer beide met elkander over- 
eenstemmen; vandaar de definitie van het subjec- 
tieve recht door Kierulff ^) gegeven als »die concrete 
Einheit des Staats- und Einzelwillens» ^). Zoo is ook 
voor Brinz *), Bekker *), Windscheid, (tot in den 

') Cf. SoHM in Grunhut's Zeitschr.IV, pag.472. »Die friiher vielfach 
behandelte Frage, wie die Obligation mit der Freiheit des Schudners 
vereinbar sei, lost sich dahin, dasz die Freiheit des Schuldners durch 
die Obligation nichtbeschrankt, sondernvielmehr anerkannt wird>. 

■) Theorie des gemeinen Civilrechts, I, pag. 154. 

■) Ook door Binding aanvaard : Die Normen, (2« druk,) I, pag. 303. 

*) Grunhut's Zeitschrift I, pag. 11 v. ; Pandekten, II, § 208. Brinz 
meent dat men niet alleen aan de onderworpenheid van den wil 
van den schuldenaar, maar van zijn geheelen persoon, vooral als 
vermogenssubject, heeft te denken. 

*) Jhkring's Jahrb., Xn, pag. 5, 7, 69. 
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5^" druk) ^), Bruns ^), de verbintenis reeele wilsmacht 
van den schuldeischer over den schuldenaar. Het- 
zelfde standpunt nemen Lknel ^), Wach ^), en Bier- 
ling ^) betreffende persoonlijke en zakelijke rechten in. 
SoHM was een der eersten, die tegen deze leer te 
velde trokken, betoogend, hoe noch in het per- 
soonlijke recht zelf, noch in de actie, noch in de 
executie van eenige reeele wilsmacht van schuld- 
eischer over schuldenaar sprafee is ^) ; er bestaat 
slechts de verplichting van den schuldenaar, krach- 
tens het gebod der rechtsorde. Thon ^) werkte deze 
gedachte uitvoerig uit, daarbij zich op het stand- 
punt plaatsend, dat de aard der macht met betrek- 
king tot haar object in persoonlijk en zakelijk recht 
niet verschilt, en tevens trachtend de leemte aan 
te vuUen, die in Sohm's uiteenzettingen was ge- 
bleven, namelijk de aanwijzing van het verband 



*) 1. c. en II, § 250. 

■) HoLTZ. Enc. (4® druk), pag. 408. 

*) Ueber Ursprung und Wirking der Exceptionen, pag. 5. 

*) Gerichtssaal, XXV, pag. 450. 

') Critik der Jurist. Grundbegriffe, § 137 v.; Juristische Princi- 
pienlehre, I, § 9—12. 

•) Des Begriff des Forderungsrechts, Grunhut's Zeitschr., IV, pag. 
457 V. Betreffende de zakelijke rechten blijft hij geheel op het oude 
standpunt : >Das Wesen des Sachenrechts ist Macht, das Wesen 
des Forderungsrechts ist Ohnmacht>. Zoo 00k thans nog Laband, 
Staatsrecht des Deutschen Reiches, (4® dr.) I, § 8, pag. 64: »Das 
Privatrecht kennt eine Herrschaft nur iiber Sachen;.... freien 
Personen gegentiber kennt es nur Forderungen, welche kein 
Zwangsrecht gegen den Schuldner enthalten und die nicht die 
Rechtsmacht in sich schliessen, ihm etwas zu befehlen. In obliga- 
torischenVerhaltnissen sind Glaubiger und Schuldner einander gleich 
geordnet, der Glaubiger hat keine Macht uber den Schuldner »» 



86 

tusschen de verplichting en den daartegenover ge- 
rechtigden persoon. Onder Thon's invloed komt 
ook WiNscHEiD in den 6^" druk van zijn werk ^) tot 
de overtuiging, dat de macht die door het sub- 
jectieve recht 's menschen wil beheerscht, nooit kan 
zijn de macht van een gelijk geordenden wil, maar 
alleen die van een hoogeren wil, — den Staatswil. 
De laatste, de Staatswil, welke ook de grond zijner 
verbindbaarheid zij, hij alleen kan rechtsplichten in 
het leven roepen krachtens zijn hoogheidsrecht tegen- 
over de onderdanen ; zijne bevelen zijn het, die den 
inhoud van het subjectieve recht vormen, en die tot 
een recht voor de individuen alleen daardoor worden, 
dat de Staat hunne werking afhankelijk maakt van 
den individueelen wil. Trouwens, zoo meende men, 
alleen de Staatswil, niet de individueele wil bezit 
de continuiteit , in het subjectieve recht gevor- 
derd ^) ; het recht kan bestaan, terwijl de indivi- 
dueele wil geheel ontbreekt, — kinderen, krankzin- 
nigen, — het kan worden verworven, v66r zijn subject 
iets er van weet, — nalatenschap, — het bestaat voort, 
ook al is de individueele wil tijdelijk afwezig, — slapen- 
den. Dit laatste bezwaar trachtte de tegenpartij op 
allerlei wijze te ondervangen : zoo stelde Windscheid 
aanvankelijk voor den werkelijken wil een stuk ge- 
objectiveerden wilsinhoud in de plaats : »die Rechts- 
ordnung hat von einem concreten Willensinhalt 



•) 1. c. 

') Dat de Staat zulk een voortdurenden wil bezit, gericht op 
de handhaving der rechten, wordt zonder meer aangenomen; 
dat slechts door eene juridische fictie of abstractie tot zulk een 
wil is te besiuiten, wordt voorbijgezien. 
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ausgesprochen, dasz er maszgebend sei» ^), Lenel 
acht een »stillschweigendes Verlangen des Berech- 
tigten» voldoende ^). Wach stelt »die individuelle 
rechtlich abgegrenzte Willensherrschaft» tegenover 
»den wirklichen Willen» ^), terwijl Bierling spreekt 
van een )>blosz latent vorhandenen Willen», of 
elders zijne toevlucht neemt tot eene »feste blei- 
bende Fiction » *). 

Door dergelijke vage, niet nader te preciseeren 
termen, redt men evenwel geen construct ie, waaraan 
de hoofdbasis blijkt te ontzinken: eene fictie, hoe 
men over haar nut bij den tegenwoordigen stand der 
rechtsontwikkeling ook denke, is toch, als middel ter 
wetenschappelijke verklaring, ten slotte niets anders 
dan eene verholen bekentenis van onvermogen ^). 
Consequent doorgedacht vindt men in het subjectieve 
recht, zoo men het als een geheel van bevelen zich 
wil denken, geen andere bevelen dan die van den 
wetgever, welke dddrdoor tot het eigen worden van 
den rechthebbende, dat zij zijn wil als eene voor- 
waarde inhouden. »Der Schutz durch staatliche 
Normen ist lediglich Staatswille.» ^). 



•) 1. c. (5« dnik,) I, § 37. 
") 1. c. pag. 5. 

') Gerichtssaal, XXV, pag. 450. 
^) Jur. Principienlehre, I, pag. 122, 168. 

*) Vgl. over dit alles Thon, 1. c. pag. 1 18 v.; Binding, Die Normen, 
(2« druk) pag. 262 v. ; Windschsid, (7« druk), I, § 37, noot 3. 
•) Thon, pag. 148. 
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§6. 

Met deze slotsom was nog het laatste woord 
niet gezegd; nog diende te worden onderzocht, 
welke normen het zijn, die in het subjectieve recht 
den rechthebbende te zijner beschikking worden 
gegeven : df wel de primaire, onvoorwaardelijke 
rechtsvoorschriften, welke het belang van den recht- 
hebbende beschermen door geboden en verboden 
aan anderen, of wel de secondaire, voorwaardelijke 
normen, wier gelding afhankelijk is gesteld van de 
overtreding der eerstgenoemde. Beiderlei opvatting 
vindt hare verdedigers, de eerste wordt door Wind- 
SCHEID ^) in den laatsten druk, de andere door Thon '^) 
voorgestaan. 

Geen van beide opvattingen beantwoordt geheel 
aan de werkelijkheid ; tegen de eerste laten zich 
dezelfde bezwaren aanvoeren, die gelden tegenover 
de oude leer, welke het recht als rechtstreeksche 
individueele wilsmacht beschouwde. Zoo de staats- 
normen, die het individueele belang beschermen, 
voor hare gelding afhankelijk waren van den wil 
van den rechthebbende, lieten zich geen rechten 
en correspondeerende plichten denken, dan bij 
aanwezigheid en voortduren van den op door- 
voering dier normen gerichten individueelen wil. 
Nu is het waar, dat bij vele — niet alle — rechten 
de wil van den rechthebbende van invloed is op 
de gelding dier normen, in zooverre zij buiten wer- 
king kunnen worden gesteld door eene wilsuiting, 



") I. c. 
*) 1. c, V. 
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daarop gericht ; dit neemt echter niet weg, dat die 
normen ontstaan en voortbestaan, niet uit kracht 
van den individueelen wil, maar alleen uit kracht 
van den Staatswil. ^) De rechtsregelen, die mijn 
eigendom beschermen, zijn reeds bindend ook v66r 
en zonder, dat ik dienaangaande mijn wil heb ver- 
klaard ; de verplichting, aan eene verbintenis te 
voldoen, bestaat reeds van het oogenbiik, dat de 
verbintenis is ontstaan, niet eerst, wanneer hare 
nakoming wordt gevorderd, -- getuige de verjaring. 
Maar ook het meerendeei der bovengenoemde secun- 
daire normen staat in dit verband met de primaire 
op 66ne lijn, wijl ook zij gelden onafhankelijk van 
den wil van hem, wiens recht is geschonden: de 
verplichting tot schadevergoeding bij niet nakoming 
cener verbintenis of schending van een zakelijk recht 
is in dit opzicht even onvoorwaardelijk als de ver- 
bintenis zelve of de verplichting tot teruggave 
der onrechtmatig bezeten zaak of tot opheffing der 
ongeoorloofde stoornis. Eerst de secundaire ver- 
plichting van de Staatsorganen, om tegen den over- 
treder der primaire normen op te treden, ten einde 
hem tot voldoening of herstel te dwingen, is af han- 
kelijk van den wil van hem, wiens belang door de 
overt reden normen werd beschermd. Daamevens 
dient dan evenwel in het oog te worden gehouden, 
vooreerst dat deze verplichting ook kan bestaan 
zonder voorafgaande overtreding der primaire nor- 
men, — voor de ontvankelijkheid der actie is het 
in gebreke zijn van den schuldenaar volstrekt niet 



*) In de terminologie van 4e aanhangers der wilsleer. 
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altijd een vereischte, — vervolgens, dat er ook 
enkele secundaire normen zijn, niet gericht aan de 
Staatsorganen, maar aan den overtreder der pri- 
maire normen zelven, wier werking in den wil staat 
van hem, wiens recht is geschonden, — men denke 
bijv. aan de verplichting tot het betalen van mora- 
toire interessen. Hoe het precies met dit alles is 
gesteld, daarover kunnen alleen de positieve voor- 
schriften van iedere wetgeving een antwoord geven. 

Met deze laatste restricties kan men Thon's leer 
als de zuiverste consequentie van het wilsdogma 
beschouwen: de macht die de rechtsorde in het 
subjectieve recht aan het individu schenkt, bestaat 
dus in het vermogen, — in den regel eerst aanwezig 
bij schending van de het individueele belang bescher- 
mende normen, — om andere normen, — in den regel 
gericht aan de Staatsorganen, — te doen in het leven 
treden, ten einde zoodoende voldoening aan de 
eerste normen of een aequivalent daarvoor te ver- 
krijgen. »Das subjectieve Recht wird durch die 
Verheissung eventueller Anspriiche begriindet; es 
besteht in der Aussicht auf solche. Oder genauer, 
es erwachst fur den durch die Normen geschiitzten 
aus der Bestimmung des objectiven Rechts, wonach 
ihm fiir den Fall der Uebertretung der ersteren, 
zur Verwircklichung des Gebotenen oder Wieder- 
auf hebung des Verbotenen ein Mittel, der Anspruch, 
gewShrt wird». ^) 

Is Thon's leer de zuiverste consequentie van 
het wilsdogma te noemen, wijl zij zonder aarzelen 



») Thon, I. c, pag. 218. 
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uit het rechtsbegrip verwijdert, al wat niet in dit 
dogma past, — tot welke conclusie voert ze? 
Mijns inziens tot geen andere dan de identifi- 
ceering van recht met actie. Thon spreekt deze 
gelijkstelling wel nergens uitdrukkelijk uit, maar 
ze ligt in zijn stelsel opgesloten. Noch het be- 
lang , noch het genot , noch het mogen , noch 
de normen-bescherming behooren volgens hem in 
het begrip van het subjectieve recht tehuis : m. a. w. 
alles, wat aanwezig kan zijn, v66r de »Anspruch» 
is geboren, wordt uit de rechtsdefinitie gebannen. 
Eene voorwaardelijke macht , een toekomstige 
»Anspruch», daarin zou het subjectieve recht ge- 
heel opgaan ^). Dit praedicaat der »toekomstigheid» 
kan even wel moeilijk tot de essentialia van het 
begrip behooren, wijl toch door het geboren worden 
der actie het recht zelf niet verdwijnt, ook wanneer 
geen nadere toekomstige acties meer zijn te wach- 
ten ^). Plaatsen wij nu deze leer naast het gewone 
juridische spraakgebruik, zoo toont ons de vergelij- 
king, dat volgens haar datgene, wat men gewoon 



*) Thon's verhandeling is over 'tgeheel min ofmeerverward: 
eensdeels onderscheidt hij private en publieke rechten, ander- 
deels schijnt het private recht, waar trouwens alleen de »An- 
spnich» volgens Thon kan voorkomen, als het subjectieve recht 
bij uitnemendheid te worden beschouwd. Nergens vindt men, 
6f en zoo ja, welk element de private en publieke rechten ge- 
meen hebben, terwijl het toch juist op dit gemeenschappelijk 
element aankomt, zoo men eene algemeene bepaling van het 
subjectieve recht wenscht te geven. Zeer eigenaardig is ook 
Thon's methode, om door de studie van de tegenstelling tus- 
schen private en publieke rechten tot de gezochte begripsbe- 
paling van het subjectieve recht te geraken. 

*) Zooals bij vele persoonlijke rechten het geval is. 



92 

is subjectief recht te noemen, als subjectief begrip 
niet bestaat ; — dat rechtskrenking geen krenking is 
van subjectief recht, maar slechts overtreding van 
den objectieven regel ; — dat rechtsuitoefening alleen 
bestaat in het instellen der actie, en dat dus in den 
idealen rechtstoestand, waarin ieder vrijwillig de 
rechten van anderen eerbiedigt, niemand ooit tot 
verwezenlijking zijner rechten zou komen! Het was 
niet te verwonderen, dat met het oog hierop een 
volgeling van Thon, met een weinig meer gevoel 
voor het gewone spraakgebruik, het openlijk zou 
uitspreken, dat, daar Thon's rechten geen rechten 
zijn, het begrip van het subjectieve recht in de 
rechtswetenschap moet worden opgegeven en deze 
zich voortaan met den rechtsplicht alleen zal moeten 
tevreden stellen ^). 



§ 7. 

Ziedaar dus de wilstheorie in hare laatste conse- 
quentie doorgevoerd: de loochening van het sub- 
jectieve recht ! Het kon niet anders. Sinds het streng 
Hegliaansche standpunt werd verlaten, sinds de be- 
gripsmatige identiteit van algemeenen en bijzonderen 
wil niet langer werd erkend, de laatste niet meer 



') Zie DuNCKER, Die Besitzklage und der Besitz, aangehaald 
door WiNDSCHBiD 1. c. (7<*« druk), pag. 89, noot. Eigenaardig is, 
dat Mr. J. v. Idsinga, ook het subjectieve recht loochenende, 
en, Bonder bew^s^ slechts de » subjectieve verplichting» als den 
»eigenlijken inhoud van het recht » erkennende, zijne opvatting 
valt tegenover het natuurrecht en de school van Hegel. (Adm. 
Kechtspraak, I, pag. 167 v.) 
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als manifestatie van den eersten, maar als zelfstan- 
dig begrip daamevens werd geplaatst, was ook de 
noodwendige samenhang tusschen beide en daar- 
mede tusschen objectief en subjectief recht verbro- 
ken. Toen men daama toch eraan bleef vasthouden, 
in objectief en subjectief recht alleen de wiisidee 
verwezenlijkt te zien, kon het niet anders, of men 
moest na eenig ronddolen komen tot de erkentenis, 
dat het ook dan siechts 66nzelfde wiisidee kon 
wezen, die deze logisch samenhangende begrippen 
doordringt. Daar voorts het objectieve recht — de 
algemeene wil — tot basis der deductie werd gekozen, 
moest ook de slotsom wezen, dat alleen deze in het 
subjectief recht te voorschijn treedt, m. a. w. dat er 
siechts rechtsplichten zijn. Wei trachtte men ook 
een verband te zoeken tusschen individueelen en 
den algemeenen wil, dat den eersten niet in den 
laatsten deed opgaan, — en inderdaad deed men 
hierbij eene belangrijke vondst : het juridisch kun- 
nen^ — doch, schoon dit kunnen het subjectieve 
recht als regel blijkt te vergezellen, — het subjec- 
tieve recht zelf is het niet, maar eene rechtsfiguur, 
waaraan in het systeem eene plaats moet worden 
toegekend, veel grooter dan die, welke zij inneemt 
als begeleidster van het private subjectieve recht. 



HOOFDSTUK 11. 



Recht en belang. 



§ I. 



Hierboven (pag. 75) werd uiteengezet, hoe Hegel's 
philosophic niet alleen de idee der bevoegdheid 
maar 00k het element van het belang geheel uit 
de rechtsidee had verwijderd en voor het laatste 
alleen een plaatst had aangewezen in wat Hegel 
noemde »de moraal». Zoowel in de formeele rechts- 
definitie als ter philosophische verklaring van het 
recht meende Hegel wenschen, behoeften en be- 
langen geheel buiten beschouwing te kunnen laten, 
met de verwezenlijking der vrijheid als idee kon 
iedere rechtsleer hare taak als afgedaan rekenen. 
Ook in dit opzicht vond hij in de historische school 
eene trouwe volgeling. Niet, dat deze Hegel's phi- 
losophische beschouwingen als zoodanig overnam, — 
eerder was ze van iedere abstracte philosophic 
afkeerig, — maar, voor zooverre vele zijner slot- 
sommen voor de algemeene constructie van het recht 
van beteekenis waren, werden ze als vanzelf spre- 
kende waarheden aan het systeem ten grondslag 
gelegd of daarin gevoegd. Zoo kon het gebeuren, 
dat die rechtsschool, die meer dan eenige andere 
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door de haar kenmerkende methode op het verband 
tusschen recht en menschelijke behoeften werd ge- 
wezen, voor dit verband slechts oog had, waar het 
gold de historische ontwikkeling der rechtsinstituten 
te volgen, en tegelijkertijd het geheel ter zijde liet 
bij de vaststelling van hunnen vorm en inhoud. 
Recht was macht\ het doely waarvoor die macht 
moest dienen of werd gebruikt, was voor zijn juri- 
dischen inhoud onverschillig. 

Deze opvatting mocht zich langen tijd vrijwei in 
de alleenheerschappij in de juridische litteratuur 
verheugen. AUeen de z. g. KRAUSE-Ahrensche school 
nam tegenover haar een zelfstandig standpunt in 
en handhaafde het doel als materieel element in 
iedere rechtsbetrekking, zonder in dit opzicht even- 
wel op de juristen invloed van beteekenis uit te 
oefenen. Tot eene strijdvraag werd het zoogenaamde 
belangendogma eerst, toen Von Ihering zijne machtige 
stem daarvoor verhief. Aanvankelijk was deze met 
den stroom medegegaan als ijverig verdediger van 
het wilsdogma : »Der Inhalt eines jeden Rechts- 
verhaltnisses, wenn man dasselbe des Beiwerks ent- 
kleidet und auf seinen juristischen Kern zuriickfuhrt, 
ist Willensmacht^ Herrschaft^ die Unterschiede der 
Rechtverhaltnisse sind Unterschiede der Herrschaft», 
zoo heet het in den eersten druk van zijn meester- 
werk ; lets anders dan het wilselement in de rechts- 
definitie op te nemen, acht hij zelfs »wahrhaft 
absurd>» ^). Later wordt dit anders en is het juist 



^) Geist des romischen Rechts, II, i« Abth., pag. 143 v. Eigen- 
aardig mag het heeten, dat V. Ihering in de verdere uitgaven 
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Ihering, die den strijd tegen het wilsdogma aan- 
bindt ter verdediging van de juridische beteekenis 
van het menschelijk belang. Na reeds in den tweeden 
druk van bovengenoemd werk bij de constructie van 
het subjectieve recht het belang in de plaats van 
den wil te hebben gesteld, voelt hij zich geroepen, 
de doorvoering van de gedachte, dat het doel »de 
schepper» is van het geheele recht, van iederen 
rechtsregel, zich tot levenstaak te stellen ^). Sinds 
dien werd in de Duitsche litteratuur de vraag »wil 
of beiang» een strijdvraag, ten opzichte waarvan 
geen schrijver verzuimt partij te kiezen. Nadat in 
het voorgaande de wiistheorie in hare ontwikkeling 
is beschreven, volgt daarom thans eene critische 
bespreking van het belangendogma, in zoover dat 
op de begripsbepaling van het subjectieve recht van 
invioed is geweest. Deze bespreking zal tevens de 
gelegenheid geven, van eene andere zijde de onhoud- 
baarheid der wiistheorie aan te toonen. 



§ 2. 

»Daraus, dass mein Wille sich nicht weiter 
erstrecken kann, als der allgemeine, folgt nicht, 
dasz letzterer nicht weiter reichen kann, als der 
meinige, m. a. W. dasz ich nicht ein Recht haben 

van zijn werk deze beschouwing onveranderd overnam, niet- 
tegenstaande hij in het 3^ deel geheel ervan was afgeweken. 
Over 't algemeen acht ik het 2^ deel van zijn werk moeilijk met 
het 3* in overeenstenuning te brengen. 
") Der Zweck im Recht, Vorrede. 



/ 
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kann, welches nicht in meinem eigenen, sondern 
im Willen des Gesetzes seinen Grund hat» ^). — Met 
deze woorden neemt Von Ihering stelling tegen de 
grondgedachte van Hegel, de 66nheid van algemeenen 
wil en individueelen wil. Deze beide gescheiden 
zijnde, gaat hij nu niet, gelijk de voorstanders der 
wilstheorie, een middel zoeken om het verbroken 
verband op andere wijze te herstellen, maar hij 
legt het verband tusschen algemeenen wil en be- 
rechtigd individu in een nieuw element, — het doel, 
dat het objectieve recht met zijne normen beoogt, 
het individueel belang. Het objectieve recht blijft 
dus ze/z7, machty maar niet meer doelloos, zijne recht- 
vaardiging vindend in zich zelf, neen, veeleer dienst- 
baar aan de menschelijke behoeften en in die 
dienstbaarheid zijne rechtvaardiging vindend. Tot 
subjectief recht wordt verheven ieder menschelijk 
belang, dat in de normen van het objectieve recht 
zijne bescherming vindt: »Rechte sind rechtlich 
geschiitzte Interessen.» 

Langs den inductieven weg worden dan deze 
stellingen geadstrueerd, of liever wordt de on- 
houdbaarheid der bestreden leer aangetoond. Tal 
van verschijnselen uit het rechtsleven blijven, vol- 
gens VoN Ihering, voor hem, die in het recht niets 
ziet dan wilsmacht, onoplosbare raadselen. Voor- 
eerst voert hij aan de oude »crux» der wilstheorie: 
de rechten van willoozen, kinderen, krankzinnigen ; 
ook zonder wettelijken vertegenwoordiger kunnen 
zij rechten bezitten. Bij hen een »potentieelen», 



') Von Ihering, Geist des romischen Rechts, (3^ druk) I, pag. 320. 

7 
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»toekomstigen» of »fictieven» wil aan te nemen, acht 
hij slechts eene uitvlucht, die hare eigen zwakheid 
verraadt. Vervolgens wordt de wettelijke vertegen- 
woordiging in het veld gevoerd: de wilsmacht, hoe 
men deze ook construeere, berust daar bij den 
vertegenwoordiger, niet bij den pupil of curandus, — 
toch is de laatste de rechthebbende, de eerste niet. 
Waarom voorts kent de wet geen rechtsgevolgen 
toe aan iedere wilsovereenstemming, iedere over- 
eenkomst, zonder te vragen naar de redelijkheid 
van haren inhoud? Indien het recht toch wilsmacht 
is, en de wijze, waarop die wordt gebruikt, niet het 
recht, maar de moraal aangaat, wat bekommert 
zich dan het recht om het doel, dat met de uit de 
overeenkomst voortvloeiende macht wordt beoogd? 
Waarom ook geen verbintenis erkend, al is daaraan 
voor den schuldeischer, naar het oordeel van den 
wetgever, in 't geheel geen doel verbonden, maar 
tot eisch gesteld, dat iedere schuldeischer bij 
't nakomen der verbintenis eenig belang hebben, 
hetzij dan op geld waardeerbaar, of niet? Waarom 
de zakelijke rechten tot bepaalde groepen beperkt, 
en voor de servituten den eisch eener » causa per- 
petua» gesteld? 

Op al deze bezwaren en vragen kan de wils- 
theorie het antwoord niet geven; eerst waar het 
substantieele element van iedere rechtsbetrekking, 
het menschelijk belang^ als tot haar wezen behoorend, 
wordt erkend, verdwijnen al de moeilijkheden. Den 
willoozen kunnen dan rechten worden toegekend, 
omdat zij dragers zijn van menschelijke belangen; 
zij, niet hunne vertegenwoordigers, zijn de subjecten 



99 

hunner rechten, wijl zij de destinatairen zijn van het 
belang, dat door den wil der laatsten wordt gerea- 
liseerd ; onzedelijke, doellooze verbintenissen en zake- 
lijke rechten moeten door het recht worden geweerd, 
omdat daardoor de levensvoorwaarden der maat- 
schappij worden geschaad of ten minste niet gebaat. 
Von Ihering bedoelt geenszins, dat ieder door de 
wet beschermd belang als een subjectief recht 
moet worden beschouwd : tal van belangen worden 
door het objectieve recht gebaat, zonder dat daaruit 
voor de belanghebbenden een subjectief recht voort- 
vioeit. Als voorbeelden van diergelijke »reflexwer- 
kingen» van het objectieve recht kan men noemen 
de voordeelen, die een fabrikant trekt uit bescher- 
mende rechten, of die ieder burger heeft van de 
oprichting en instandhouding van wetenschappelijke 
of kunstverzamelingen. Wettelijk beschermde be- 
langen worden eerst dan tot subjectieve rechten, 
wanneer naast het substantieele element ook het 
formeele niet ontbreekt, welk laatste den belang- 
hebbende niet overlaat aan de genade van anderen, 
maar hem zelf het middel verschaft, om voor de 
bescherming zijner belangen zorg te dragen of te 
doen zorgdragen. Dit formeele bestanddeel is bij 
den tegenwoordigen stand der rechtsontwikkeling 
de actie. Zoo is dus de actie — »die Klage» — het 
criterium der private rechten, en kunnen deze dus 
het best worden omschreven als Selbstschutz der 
Inter es sen. 



lOO 



§ 3- 

Ter beoordeeling van de beteekenis van Ihering's 
leer moet men tweeerlei onderscheiden : vooreerst 
hare beteekenis voor de rechtsphilosophie, ten andere 
voor de formeele rechtsieer. Het eerste punt te 
behandelen ligt niet binnen het bereik van dit werk ; 
alleen zij daaromtrent opgemerkt, dat, hoezeer 
Ihering's beschouwingen als reactie tegen de op 
Hegel steunende zelfvoldaanheid der juridische weten- 
schap, — die blijkbaar met de philosophie meende 
afgerekend te hebben, krachtig ertoe hebben bij- 
gedragen de principieele grondslagen der rechts- 
ordening opnieuw te onderzoeken, — hoezeer ook 
het overgroote meerendeel der juridische schrijvers, 
wat het fond der zaak betreft, de theorie van Ihering 
tot de hunne maken, — toch niet moet worden 
voorbijgezien, dat die theorie nimmer de plaats van 
een rechtsphilosophisch stelsel kan innemen: voor- 
eerst wegens haar gebrek aan diepte, ten andere 
wegens hare 66nzijdigheid. Niet diep genoeg dringt 
Ihering door, wijl hij zich tevreden stelt met de 
aan de ervaring ontleende uitspraak: »Recht ist die 
Sicherung der Lebensbedingungen der Gesellschaft 
im Form des Zwanges», zonder te onderzoeken, 
wat iets stempelt tot eene levensvoorwaarde der 
maatschappij, noch zich af te vragen, waarom die 
levensvoorwaarden behooren te worden beschermd; 
— aan eenzijdigheid maakt hij zich schuldig, door 
in het recht de doelgedachte bij uitsluiting door te 
voeren, zonder zich en anderen eerst rekenschap 
te geven over het laatste doel van den mensch op 
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aarde. Een van de twee : men voere de doelgedachte 
in alle levensverschijnselen van den mensch tot den 
einde toe door, maar neme dan ook het laatste, 
het hoogste doel van den mensch tot punt van 
uitgang, — zooals de H. Thomas van Aquinae deed, 
— of men verklare de wetenschap onbevoegd over 
dit laatste doel eene uitspraak te geven, maar neme 
dan ook naast en boven de aldus beperkte doelge- 
dachte, het dan verder wetenschappelijk niet te 
verklaren »du sollst», dat in iederen mensch spreekt, 
als zelfstandig element in ethiek en rechtsweten- 
schap op. Doet men dit laatste niet, tracht men 
de ethiek alleen af te leiden uit de tijdelijke, zij het 
dan niet uitsluitend materieele behoeften van den 
mensch, niet gesubordineerd onder 6en hooger ideaal, 
zoo verliezen vooreerst hare voorschriften hun on- 
derlingen samenhang, ontbreekt vervolgens ieder 
criterium ter appreciatie der verschillende belangen, 
en blijven eindelijk tal van regelen hunne voldoende 
verklaring missen. ^) 



>) Cf. P. V. Bbmmslbn, Les notions fondamentales du droit 
civil, pag. 68 v. Dat Ihering's beschouwingen, in zijn eigen 
gedachtengang, dikwijls alleroppervlakkigst zijn, kan moeilijk 
worden geloochend. Als voorbeeld daarvan kan ik niet nalaten, 
te wijzen op zijne fulminatie tegen het coeilibaat der Katholieke 
priesters, dat volgens hem door den Staat met alle ten dienste 
staande middelen moet worden bestreden. Waarop berust nu zijn 
afkeer voor die instelling? Alleenophetfeit dat het eene »levens- 
voorwaarde» der maatschappij is, dat de mensch zich voortplante. 
Nu zij gevraagd of het^iet Ihering's taak was geweest, v66r 
hij hieruit zijne brutale conclusie trok, toch eerst het bevolkings- 
vraagstuk in al zijne deelen te onderzoeken, minst genomen 
duidelijk te maken, waarom de Legis Julia en Papia Poppaea 
dan niet verdienen, in eere te worden hersteld, of waarom niet 
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Wat het tweede punt betreft, zoo schijnt Von 
Ihering zelf de beteekenis zijner leer voor de for- 
meele rechtswetenschap niet hoog te hebben geacht ; 
de jurist kan zich volgens hem met de gewone 
definities van het rechtsbegrip, die slechts eene 
»Angabe der aussere Erscheinung des Rechts» ge- 
ven, volkomen tevreden stellen^). Terecht evenwel 
vatten zijne navolgers en bestrijders de zaak anders 
op: immers, met Ihering's betoog was ook de uiter- 
lijke beschrijving van het recht, als uitsluitende wils- 
macht, geoordeeld; — men denke slechts aan de 
rechten van wiiloozen. Daarom werd de vraag 
voortaan : behoort het belang in de rechtsdefinitie 
thuis, of valt het als het doel van het recht — 
als zoodanig thans door niemand meer bestreden, 
— daarbuiten ; en bovendien welke plaats moet 
nevens het belang aan den menschelijken wil worden 
toegekend ? 



§4. 

Het schijnt dat Von Ihering door velen z66 is 
gelezen, alsof hij den wil geheel uit het recht dacht 

ieder coeilibatair met strenge straffen dient te worden bedreigd ! 
Zelfs de naam van Malthus wordt in dit verband niet genoemd I 
Hij acht eene vervolging der Kerk, op grond van het doorhaar 
voorgeschreven coeilibaat, even natuurlijk als de strafbepalii^en 
tegen vruchtafdrijving en kindermoord ! 

') 1. c.^ pag. 315. Zie ook pag. 338. »Moge man dann immerhin 
das Recht in seiner Totalitat als Macht bezeichnen, — wenn man 
sich nur bewuzt bleibt, dass die Macht nicht der Zweck des 
Rechts, sondern nur die Form ist, in der das Recht seinen Zweck 
zu erreichen sucht.» 
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te elimineeren en door het belang te vervangen *). 
Aan deze eenzijdigheid maakte echter niet hij, maar 
wel Bekker zich schuldig, die reeds in de ontwik- 
keling van de bekende personificatie-theorie betref- 
fende order- en toonderpapier, den wil zoo geheel 
buitensloot, dat hij ook zaken, met name de aange- 
duide papieren, als rechtssubjecten beschouwde ^). 
Enkele anderen, o. a. Leonhard ^), volgden hem hierin. 
Von Ihering daarentegen deed wel degelijk naast 
het belang ook op den wil den nadruk vallen, al is 
het, — wegens het gemis aan de noodige scherpte 
van uitdrukking, dat men meermalen bij hem con- 
stateeren moet, — moeilijk na te gaan, of hij dien 
wil eene plaats toekende in het materieele of in 
het formeele element, dan wel in beide. Heet het 
eensdeels, dat de rechten dienen om de behoeften 
van den mensch te bevredigen, en dat de wil in 
dit doel zijn »Masz und Ziel» vindt ^), — van den 
anderen kant wordt een beschermd belang din tot 
een recht verheven, wanneer »dem Berechtigten 
selber der Schutz seiner Interessen anvertraut ist». ^) 
In ieder geval ontbreekt bij Von Ihering een dieper 



') Men zie bijv. Jbllinbk, System der subj, offentl. Rechte, 
pag. 41, en Bernatzik, Archiv fur 's offentl. Rechte, V, pag. 194 

*) Zie Jahrbuch des gemeinen Deutschen Rechts, (Bbkkbr 
en Muther) 1857, pag- 266 v.: »Die Geldpapiere*. In dit opstel 
is hij reeds min of meer de voorlooper van V. Ihering. Men 
zie pag. 298: »ein Recht, an dessen Bestehen kein Mensch je 
ein Interesse hatte, ware eine ganz abnorme £rscheinung.» Vergel. 
ook zijn opstel in Ihering's Jahrbucher, XII, pag. i, v. 

') Gr^nhut 's Zeitschrift, X, pag. 29. 

*) 1. c, pag. 326. 

*) 1- c., pag. 339. 
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onderzoek naar het verband tusschen wil en belang 
en tusschen deze beide en de rechtsnormen, het- 
geen voor de vaststelling van de juridische betee- 
kenis zijner leer onmisbaar is. ^) 

Bij het meerendeel van Ihering's volgelingen mist 
men evenzeer omtrent dit gewichtig bestanddeel 
zijner leer eene heldere voorstelling ; zij trachten 
meer die leer zelve tegenover het wilsdogma te 
verdedigen, — door uit alle deelen van het recht 
verschijnselen te produceeren, die met het laatste 
onvereenigbaar zijn, — dan dieper in die leer zelve 
door te dringen. Als zoodanig komt vooral in aan- 
merking G. Hartmann in zijne belangrijke onder- 
zoekingen over het wezen der verbintenis ^). De 
verbintenis is volgens hem niet te definieeren, niet 
van andere machtsverhoudigingen als patria potes- 
tas, mancipium, te onderscheiden , wanneer niet 
het doel^ dat ermede wordt beoogd, binnen de om- 
schrijving wordt betrokken ^) ; moge het oudere 
Romeinsche recht meer op de handeling van den 
schuldenaar dan op de bevrediging van den schuld- 
eischer hebben achtgeslagen, naarmate het recht 
zich ontwikkelde, trad het laatste steeds meer op 
den voorgrond, werd het eerste als middel daaraan 
ondergeschikt. Immers, met de bevrediging van den 
schuldeischer, op wat voor wijze, door wien ook 



') Op het weinige scherpe van Ihering's omschrijving wijst 
ook Schlossmann, Der Vertrag, pag. 246 v. 

^) Die Obligation, Untersuchungen iiber ihren Zweck und 
Bau, 1875. 

') Met betrekking tot zakelijke rechten bestrijdt Hartmann 
Von Ihbring ; hij oordeelt, dat deze gedefinieerd kunnen worden 
zonder het belang in de definitieop tenemen;!. c, pag. 44, n. 10. 
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geschied, vindt de verbintenis in den regel haar 
natuurlijk einde ; zelfs zonder dat er een schuldenaar 
is, zooals bij eene verlaten nalatenschap, is die vol- 
doening mogelijk; valt het belang van den schuld- 
eischer geheel weg, wordt de voldoening ervan onmo- 
gelijk, de verbintenis verdwijnt als regel tegelijk met 
haar doel ; het voorwerp der verbintenis, als handeling 
van den schuldenaar opgevat, is als deelbaar begrip 
ondenkbaar, haar doel daarentegen als economisch 
belang van den schuldeischer laat zich gesplitst 
denken in verschillende gelijkwaardige deelen, alleen 
quantitatief van het geheel te onderscheiden ; de 
hoofdelijke verbintenis voorts laat zich als een geheel 
slechts construeeren, waar de verschillende ver- 
plichte handelingen als door 66nzelfde doel veree- 
nigd worden gedacht. Op al deze gronden besluit 
Hartmann, dat »der wesentliche Zweck der Obli- 
gation, in dessen Erreichung sie begriffsmassig ihr 
eigenes Ende anstrebt, ist die Stillung eines be- 
stimmt begrenzten, durch den Entstehungsgrund 
individualisirten, privaten Interesses einer Person. 
Ihr wesentliches, begriffsmSssiges Mittel ist die, fiir 
jenen Zweck durch besonderen Rechtsgrund er- 
zeugte, Gebundenheit einer speciellen Willens- 
oder Vermogenssphare als solcher, so dass irgend 
welche zwingende Macht gegeniiber der letzteren 
zur Realisirung jenes Zweckes anerkannt ist. ^) 

Ook Dernburg draagt nog eenige gronden bij ter 
bestrijding der wilstheorie ^). Hij wijst vooral erop, 



') 1. c, pag. 37. 

') Pandekten, (2^ druk), I, pag. 86 v. 
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dat de opvatting van het recht als »Wollendurfen» 
noodwendig moet leiden tot de identificeering van 
handelingsbevoegdheid met rechtsbevoegdheid^ wijl beide 
dan niet anders uitdrukken, dan dat de wil van den 
persoon, die er mede is bedeeld, door middel van 
het objectieve recht »maszgebend» is voor de 
rechten en plichten van anderen. Hoe verdraagt 
zich dit met de positie van den slaaf in het Romein- 
sche recht, die w61 handelingsbevoegdheid bezat, en 
toch geen rechten kon verkrijgen, of met die van den 
onmondige, die w61 rechten kan bezitten, maar niet 
met beoogd rechtsgevolg handelend kan optreden ? In 
de definitie, welke Dernburg zelf geeft : >^Recht im 
subjective Sinne ist ein dem Individuum nach der 
Rechtsordnung zustehender Antheil an den Lebensgii- 
tern», ziet hij evenwel hetwilselementgeheelvoorbij^). 
Als verdere volgelingen van Von Ihering kan men 
noemen : Neuner ^), Kohler ^), Baron ^), Merkel ^), 
Gareis^), Von Liszt ^), Seydel®), HSnel^), Jellinek**^). 
Bruns^^ De een stelt wat meer het belang, de ander 



*) Vergel. ook Dernburg, Lehrbuch des Preussischen Privat- 
rechts, I, ($« druk), pag. 75, 413; II, pag. i v. 

■) Wesen und Arten der Privatrechtsverhaltnisse, pag. 9. 

") Ihering*s Jahrb., XVIII, pag. 196. 

*) Pandekten, § 16. 

') GRiiNHUT's Zeitschrift, VII, pag. 378; Jur. Enc, § 159 v. 

^) Marquardsen's Handb., Band I, Halbb. I, pag. 9. 

'') Zeitschr. fiir die gesammte Strafrechtswissenschaft, III, pag. 9 ; 
Lehrb. (5« dr.) pag. 9. 

^) Grundziige, pag. 73. 

®) Studien zum Deutschen Staatsrechte. 

'®) System der subj. offentl. Rechte, pag. 41. 

*') £nc. HoLTz., (4« druk), pag. 406 V. 
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meer de bescherming of de macht op den voor- 
grond; de een spreekt van bescherming van den 
wil, gericht op bescherming van het belang, de 
ander van bescherming van het belang om den wil 
de noodige vrijheid te geven; nu eens wordt de 
wil meer in verband gebracht met het belang, dan 
weer meer met de bescherming; nu eens de actie 
afgeleid uit het recht, dan weer omgekeerd tot het 
bestaan van het recht uit de actie besloten ; — alles 
duidelijk erop heenwijzende, tot hoe veelvuldige op- 
vattingen Ihering's vage definitie aanleiding geeft. 



§ 5- 

Op wat steviger bodem geraakt men met de 
verhandeling van Rosin : »Souveranitat, Staat, Ge- 
meinde, Selbstverwaltung» ^). Vooreerst wordt door 
hem duidelijk aangegeven, dat de wettelijke bescher- 
ming, die het menschelijk belang stempelt tot een 
subjectief recht, niet in de eerste plaats bestaat in 
de actie, maar in de materieelrechtelijke normen, 
wier overtreding de actie, de tusschenkomst van 
den rechter, noodig maakt. In den gang van zijn 
betoog had Von Ihering die normen langzamerhand 
geheel uit het oog verloren, hoewel zij toch in de 
eerste plaats aan het belang de bescherming ver- 
leenen, en de actie eerst dan eraan wordt toege- 
voegd, als die bescherming onvoldoende wordt 
gerekend. In de ontwikkeling van de actien in 



') Hirth's Annalen, 1883, pag. 265 v. 
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het oudere recht, en vooral ook in die der admi- 
nistratieve rechtspraak in deze eeuw, komt duidelijk 
aan het iicht, hoe de actie, — of liever de actien, — 
slechts eene bijkomende vorm zijn, waarin het sub- 
jectieve recht zyne bescherming vindt: het recht, 
bepaald door de zijn inhoud omschrijvende rechts- 
regelen, en in de moreele kracht van deze zijn eer- 
sten steun vindend, vormt de blijvende kern; waar 
die moreele kracht onvoldoende blijkt, komt aan- 
vankelijk de zelfverdediging en eigenrichting haar 
te hulp, totdat een geordend gezag zijne tusschen- 
komst verleent, om deze ruwe vormen van rechts- 
handhaving aan te vullen en te vervangen ^), — in 
den beginne schroomvallig, binnen een eng begrensd 
kader van formalistische onderscheidingen, daama 
steeds vrijer, totdat iedere rechtskrenking hare 
correspondeerende actie heeft gevonden ; de negen- 
tiende eeuw voegde nog daaraan toe de actie tegen 
sommige organen van het publiek gezag zelf, wijl, 
om welke reden dan ook, de moreele kracht der 
aan dat gezag gerichte rechtsbeschermende normen, 
onvoldoende werd geacht ^). 



^) Terecht tnerkt Seuffert op, dat die staatstusschenkomst 
volstrekt niet altijd eene versterking der rechtshandhaving is, 
zoodat ook op dien grond de actie moeilijk als de bescherming 
bij uitnemendheid van het in het recht opgesloten belang kan 
worden beschouwd. Zelfs in een geordenden staat zou de 
rechthebbende dikwijls door eigenrichting heel wat meer worden 
gebaat dan door eene actie. Cf. Prof. L. Seuffert, Recht, Klage, 
Zwangsvolstreckung, in Grunhut's Zeitschrift, XII, pag. 622 v. 

■) Weinig helpt trouwens het beroep op de actie ten betooge 
van het bestaan van het subjectieve recht, wanneer de wet- 
geving de actie juist afhankelijk maakt van de voorwaarde, dat 
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Een ander punt waarin Rosin tot begripsverduide- 
lijking heeft bijgedragen, betreft het woord belang in 
Ihering's definitie. In Ihering's betoog zijn het belang 
en de bescherming twee van elkander te onderscheiden 
en af te scheiden bestanddeelen van verschillende 
natuur, die in vereeniging met elkander het subjectieve 
recht vormen ; het belang is het prius, — als levens- 
voorwaarde reeds lang aanwezig, — de kern, waaraan 
van buiten af de bescherming door de rechtsnor- 
men wordt toegevoegd. »Ersteres ist der Kern, 
letztere die schiitzende Schale des Rechts.» ^) Nu 
wijst Rosin erop, dat zulk eene voorstelling alleen 
dan mogelijk is, wanneer men niet in de verschil- 
lende rechten bijzonder individueele belangen, naar 
welke die rechten zich differentieeren, onderscheidt, 
maar aan alle rechten slechts dit 66ne gemeen- 
schappelijke element toekent, dat ze strekken ten 
dienste van het belang, het levensdoel van den 
mensch. Immers, vat men het belang in engeren 



een subjectief recht is gekrenkt. Zie o. a. de Oostenrijksche wet 
van 22 Oct. 1875, § 2 : Der Verwaltungsgerichtshof hat in alien 
Fallen zu erkennen, in denen jemand durch eine gesetzwidrige 
Entscheidung oder Verfugung einer Verwaltungsbehorde in seinen 
Rechten verletzt zu sein behauptet. 

') Dat 00k Von Ihering^s volgelingen en bestrijders de zaak 
zoo opvatten, blijkt uit de herhaaldelijk gemaakte opmerking, 
dat eigenlijk niet de kern en de school^ maar alleen de schaal^ 
dus de bescherming, als het subjectieve recht moet worden be- 
schouwd. Zie o. a. Bierling : Critik der jurist. Grundbegriffe, II, 
pag. 58; V. D. ScHEY in Grunhut's Zeitschrift, VII, pag. 761. Bij 
Ihbring zelf wisselen trouwens de termen »rechtlich geschiitztes 
Interesse», >rechtliche Sicherkeit des Genusses», »Selbstschutz 
des Interesses», »Sicherung der Lebensbedingungen» en »gesi- 
cherte Lebensbedingungen> elkander af. 
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zin op, zoo missen de verschillende beschermde 
belangen iedere gelijkenis : hetzelfde recht dient den 
mensch ter nastreving van tal van uiteenloopende 
doeleinden, terwijl omgekeerd verschillende rechten 
door e6n persoon voor de bereiking van 6enzelfde 
doel kunnen worden gebruikt. Nu is het waar, dat 
VoN Ihering het belang niet afmeet naar de indivi- 
dueele schatting, maar naar de »Durchschnittswert- 
schatzung», die het maatschappelijk verkeer eraan 
geeft, ') maar daardoor treedt het treffende van 
Rosin's opmerking nog slechts meer aan het licht, 
wijl juist het maatschappelijk verkeer alle individueele 
belangen objectiveert tot 66n begrip, dat der waarde^ 
waarin het wel quantitatieve, geen qualitatieve on- 
derscheidingen aanneemt. 

Dat evenwel bij Rosin's opvatting de juridische 
beteekenis van het belang geheel weer verloren gaat, 
is duidelijk: wanneer een parallellisme tusschen 
rechten en belangen, gelijk Von Ihering aannam, 
niet is te construeeren, zoo kan ook het belang, 
als doel van het recht, uit de rechtsdefinitie worden 
gemist ; de belangen worden dan niet door de rechts- 
bescherming tot subjectieve rechten, maar in die rechts- 
bescherming zelve is dan het wezen van die rechten 
gelegen, en daarin moet ook het beginsel voor hunne 
differentiatie worden gezocht. Rosin komt dan ook 
tot deze slotsom, terwijl hij het doelelement niet 



') >Jedes Recht enthalt .... ein vom Gesetzgeber nach dem 
Standpunkte seiner Zeit fiir schutzfahig und schutzbediirftig aner- 
kanntes lnteresse.» 1. c, pag. 331. Men zie ook het voorbeeld, 
door Ihkring gegeven van het recht van uitzicht, dat aan een 
blinde toekomt, pag. 329. 
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anders weet te verwerken dan in de constructie der 
publiekrechtelijke rechtspersonen, waar niet, zooals 
bij de natuurlijke personen en bij de corporaties 
van het private recht, het concrete doel van nature 
voorhanden of door den wil der leden is aange- 
wezen, — en dus slechts door het recht behoeft te 
worden erkend, — maar waar dit doel door het recht 
zelf moet worden geschapen en begrensd. Het sub- 
jectieve recht blijft voor Rosin een door de rechts- 
orde yerleende wilsmacht, wel met de bijvoeging »im 
eigenen Interesse», — maar waaruit is af te leiden, 
in wiens belang die macht is verleend, en ook wat 
zulks afdoet tot het wezen van het recht, verzuimt 
Rosin aan te geven. Ten minste in het privaatrecht 
weet hij aan het belang geen plaats aan te wijzen. 



§6. 

Terwijl Rosin, door op Von Ihering's voorstelling 
betreflfende de verhouding tusschen belang en be- 
scherming voort te bouwen, tot zoo destructieve 
conclusie kwam, trachtte Bernatzik^), door die 
voorstelling zelve te herzien, Von Ihering's leer op 
hechteren grondslag te vestigen. Het principium 
indivivuationis voor de menschelijke belangen, op het 
ontbreken waarvan Rosin had gewezen, wist hij te 
vinden door samensmelting van wil en belang. Hij 
wees erop, hoe de fout van Ihering en al zijne 
volgelingen tot nu toe was geweest, dat zij het 
belang en den wil als afgescheiden voorstellingen 
hadden beschouwd, inplaats van beide tot eene 

•; Archiv fur 's oflFentl. Recht, Deel V, pag. 232 v. 
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66nheid saam te vatten. Vandaar, dat het nooit 
was gelukt, beide samen tot e6n enkel rechtsbe- 
grip in^en te smelten, maar steeds het alternatief 
bleef bestaan, 6f het een, 6f het ander tot het 
rechtsbegrip te verheffen, terwijl geen van beide 
voldeed. Bernatzik nu tracht aan te toonen, dat wil 
en belang of doel niet twee vreemd tegenover 
elkander staande verschijnselen zijn, maar dat het 
doel zelf eene uiting is van dat psychisch proces, 
dat men gewoon is wtl te noemen. De wil zonder 
inhoud of doel laat zich evenmin denken als een 
doel, zonder daarop gerichten wil; beide te zamen 
vormen eene voorstelling : »het menschelijk willen». 
Dit »willen» nu, geheel iets anders dan de vrije 
wil als »Potenz» van Hegel, wordt door de impe- 
ratieven der rechtsorde, voorzoover het als » schutz- 
bedurftig» en »schutzwurdig» wordt erkend, in be- 
scherming genomen en daardoor verheven tot een 
subjectief recht. 

Vooral aan het leerstuk der rechtspersoonlijkheid 
maakt Bernatzik zijne beschouwingen dienstbaar: 
duidelijk doet hij uitkomen, hoe hier zoowel het 
oude wils- als belangendogma te kort schiet. AUeen 
bij vereeniging van wil en doel tot eene 6enheid, 
laat het zich verklaren, dat er 66n persoon kan 
zijn, waar meer willen door denzelfden inhoud, het- 
zelfde doel, zijn vereenigd, — zooals bij de rechts- 
personen, — en omgekeerd, dat er meer personen 
kunnen zijn, waar toch hun aller belang slechts door 
6en wil wordt gerealiseerd, — zooals bij de huwe- 
lijksgemeenschap en de reederijen. 
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§ 7- 

Zoo was dus het belang als wilsinhoud gefixeerd en 
verkreeg het zelfstandigheid tegenover het ruimere 
begrip van het menschelijk belang, waartoe Rosin 
was gekomen. Het belangendogma was een stap 
gevorderd: van de drie heterogene elementen, het 
belang, den wil en de bescherming, waren er thans 
twee tot eene 6enheid saamgevoegd. Wat nog te 
doen bleef, het was, aan te toonen, op wat wijze 
nu die e^nheid, — de wil met den bepaalden inhoud, 
— door de rechtsorde wordt beschermd. Bernaztik 
sprak van eene erkenning van dien wil als zoodanig 
door de rechtsorde; deze voorstelling laat evenwel 
veel aan duidelijkheid te wenschen over, waar, naar 
de vooropgezette meening, die rechtorde uit niet 
anders bestaat dan imperatieven, — geboden en ver- 
boden, gericht juist aan anderen dan hem, wiens 
wil moet worden erkend of beschermd. 

Er stond slechts 6en weg open, om den wil eene 
duidelijk aanwijsbare bescherming door diergelijke 
geboden te doen deelachtig worden, namelijk door 
den inhoud van den wil en die der rechtsnormen 
te doen samenvallen. Dezen weg sloeg ten slotte 
ScHUPPE in. ^) Ook Schuppe stelt belang en wilsinhoud 
gelijk, niet evenwel, zooals Bernatzik, omdat het 
identieke begrippen zijn, maar wijl het objectieve 
recht het individueele belang niet anders dan uit 
den individueelen wil kan kennen, en dus wel ge- 
dwongen is, den laatsten om der wille van het 



Dr. WiLHELM Schuppe, Der Begriff des subjectiven Rechts, 
1887. 

8 



\ 
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eerste zijne bescherming te verleenen. Wat zijn nu 
evenwel die individueele belangen, welke door het 
recht worden beschermd? Volgens Schuppe geen 
anderC; dan dit belang: dat de handelingen, die 
door de imperatieven der rechtsorde worden ge- 
boden en verboden, geschieden, resp. achterwege 
blijven. Niet mijn lichaam, mijn eigendom, enz. zijn 
het dus, die als mijne levensvoorwaarden worden 
beschermd, maar mijn belang, dat mijn lichaam niet 
aangetast, het rustig genot mijner goederen niet ge- 
stoord worde, — terwijl de bescherming geschiedt 
in dezen vorm, dat de wet mijn wil tot den haren 
maakt. 

Door de leer van Schuppe wordt dus het verband 
tusschen de drie elementen van Ihering's definitie, 
het belang, den wil en de bescherming, geconstru- 
eerd, evenwel — niet dan ten koste der oorspron- 
kelijke leer zelve. Wanneer inderdaad het door de 
wet beschermde belang geen ander is dan het ge- 
schieden of niet geschieden der door de wet geboden 
of verboden handelingen, en wanneer dit belang 
zich slechts laat denken als, — of slechts kenbaar is 
uit den inhoud van den menschelijken wil, zoo is 
het belangen-dogma niet anders dan het wils-dogma ; 
de onderscheiding tusschen het materieele en for- 
meele element in het subjectieve recht valt dan 
geheel samen met die tusschen individueelen en 
algemeenen wil ; de bescherming omringt niet meer 
als »schutzende Schale» de belangenkern, maar het 
belang, als wilsinhoud gedacht, vindt in de comci- 
dentie met den algemeenen wil zijne verwezenlijking. 
De philosophische beteekenis van het menschelijk 
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belang als motief, als schepper van het recht moge 
gespaard zijn gebleven, zijn rol als constitutief element 
in de formeele begripsbepaling is verloren gegaan. 
Dat het belangen-dogma in dezen zijnen laatsten 
vorm inderdaad met het wilsdogma samenvalt, moge 
ook hieruit blijken, dat Bierling, een zijner heftigste 
bestrijders, het in dezen vorm volkomen beaamt : 
»Ein Recht ist nicht ein Inter esse ^ dem das Recht 
blosz schiitzend hinzugetreten ware, sondern es 
ist ein Interesse^ das seiner Natur nach selbst 
zum Recht werden konnte und thatsachlich auch 
geworden ist». <) 



§ 8. 

Het voorgaande werd niet alleen bedoeld als eene 
beschrijving van het belangendogma in zijne ver- 
schillende gedaanten, maar tevens als eene aandui- 
ding van het resultaat, waartoe die leer logisch moet 
voeren, zoo aan de imperatieve natuur van het 
objectieve recht wordt vastgehouden. De schijn van 
juistheid, welken Ihering's uiteenzetting droeg, uras 
vooral te danken aan het gemis eener nauwkeurige 
analyse van het begrip belang. Ofschoon dit begrip 
geenszins identiek is met het begrip doely waarmede 
het door Von Ihering en vele anderen telkens wordt 
verwisseld, heeft het met dit laatste toch eene ge- 
wichtige eigenschap gemeen : evenals ieder concreet 
doely dat de mensch zich stelt, tevens als middel kan 
worden beschouwd ter bereiking van een verder ge- 



') Principienlehrc, I, pag. 1 67. 
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legen doel, zoo kan ook iedere wenschelijke gebeur- 
tenis of toestand, die als een belang wordt aange- 
merkt, tevens weer worden beschouwd in verband 
met eene andere wenschelijke gebeurtenis of toe- 
stand, wier intreding door de eerste wordt veroor- 
zaakt of bevorderd. Evenais tusschen de verschillende 
concrete doeleinden en het doel, dat de mensch 
zich als einddoel stelt, zich tal van schakels laten 
construeeren, waarvan iedere ten opzichte der 
voorgaande als doel^ ten opzichte der volgende als 
tniddel verschijnt, zoo laten zich ook tusschen de 
gebeurtenissen, die den mensch ten goede komen 
en *s menschen »summum bonum» reeksen belangen 
denken, waarvan ieder kan beschouwd worden in 
onmiddellijke betrekking tot het laatste, maar tevens 
als dienende of verwezenlijkende het eerstvolgende 
belang, in de reeks opgenomen. Hieruit volgt, dat 
in iedere reeks al die samenhangende belangen niet 
gelijksoortig zijn en nevengeschikt, maar ieder onder- 
geschikt aan al de volgende, en alle aan 's menschen 
hoogste belang. Wat eischt dus eene rationeele 
indeeling der subjectieve rechten naar den aard der 
beschermde belangen? Dat men niet onder alle 
denkbare belangen willekeurig een greep doe, als 
materieele kern van het eene recht een hooger 
gelegen belang, van het andere een daaraan onder- 
geschikt lager gelegen belang uitkieze, maar dat 
men alleen nevengeschikte belangen daartoe aanwijze. 
Wat doet nu Von Ihering ? Hij verdeelt de men- 
schelijke belangen, die hij zich door het recht be- 
schermd denkt, in vier groepen : I onze eigen per- 
soonlijkheid, II de zaken, III de handelingen van 
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andere menschen, IV den Staat; in aansluiting 
daaraan worden de rechten verdeeld in : I het recht 
der persoonlijkheid, II de zakelijke rechten, III de 
verbintenissen en familierechten, IV de staatsbur- 
gerlijke rechten. ^) De aldus omschreven belangen- 
groepen nu zijn zoo weinig onderscheiden en neven- 
geschikt, dat iedere volgende groep veeleer onderge- 
schikt is aan de voorgaande, d. w. z. hare beteekenis 
voor den mensch slechts daaraan ontleent, dat zij aan 
de verwezenlijking daarvan bevorderlijk is. Het genot 
der zaken immers is slechts daarom een menschelijk 
belang, wijl het aan 's menschen persoon ten goede 
komt ; — de handelingen van anderen vertegenwoor- 
digen voor ons een belang df om dezelfde reden, 
df indirect omdat ons daardoor het genot der zaken 
wordt mogelijk gemaakt ; — terwijl eindelijk in den 
Staat slechts in zooverre een menschelijk belang is 
te zien, als daardoor alle andere menschelijke be- 
langen worden beschermd. De eerste, zoowel als 
de derde of de vierde groep, zou dus ieder voor 
zichzelve even goed voldoende zijn, om alle rechten 
te omvatten, als de vier groepen van Von Ihering 
te zamen. 

De rangschikking der menschelijke belangen in 
onderlingen samenhang onder 's menschen hoogste 
belang is eene geheel willekeurige en toevallige, 
in dien zin, dat het geheel van ieders individueele 
gesteldheid en bijkomende omstandigheden zal af- 
hangen, hoevele en welke belangen men schakelt 
tusschen eene bepaalde gebeurtenis en dat hoogste 



') Der Zweck im Recht, pag. 71 v. 
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belang. Daarom is dan ook iedere poging, om die 
tusschenliggende belangen tot de materieele kern 
der rechten te verheffen, van te voren geoordeeld. 
Want ook de weg, dien Bernatzik insloeg, — het 
bezigen van den wil als factor, om die belangen voor 
het recht te fixeeren, — geeft geen uitkomst, daar 
de wilsinhoud, d. i. het doel, even convertiebel 
van nature is als het belang^). Om de fout, die 
VoN Ihering beging, te vermijden, bestaat slechts 
tweeerlei weg : 6f men beschouwe als het belang, 
dat door het recht wordt beschermd, het hoogste 
belang zelf, d. i. 's menschen geheele persoonlijk- 
heid in betrekking tot zijne bestemming, df men 
zie af van de tegenstelling tusschen belang en 
bescherming, en zoeke het belang in de bescherming 
zelve. Den eersten weg sloeg Rosin in, maar het 
gelukte hem niet, de juridische beteekenis van dat 
belang aan te toonen. Den anderen weg volgde 
ScHUPPE, maar, daar hij zich de rechtsbescherming 
niet anders kon denken, dan als gebod en verbod 
aan anderen, moest hij noodzakelijk tot de wils- 
theorie vervallen, om het verband tusschen die 
imperatieven en het daaruit voortvloeiende subjec- 
tieve recht te construeeren. 



') Bernatzik trouwens erkent dit zelf: ». . . . das als »Willen> 
bezeichnete Phanomen ist ein Mittel zur Erreichung des Zweckes 
und es kann jedes Zweckobject wieder Mittel, also Willensobject, 
fur einen entfernteren Zweck abgeben, als dessen letzter uns 
die Herstellung jenes Zustandes erscheint, den wir als einen 
wunschlosen denken». 1. c, pag. 232 



HOOFDSTUK III. 



Bevoe^dheid en Pllcht. 



§ I- 



Terwijl bij de vooropzetting van het louter impe- 
ratieve karakter van het objectieve recht als sub- 
jectief rechtsbegrip wel de plicht onmiddellijk is 
gegeven, maar de bevoegdheid op geen wijze daaruit 
is te deduceeren, volgt uit de door mij aanvaarde 
tweeleedige indeeling van den objectieven rechts- 
regel noodwendig ook een tweeledig subjectief corre- 
laat : wat objectief verschijnt als ordening van mogen 
en behooren treedt subjectief als bevoegdheid en plicht 
te voorschijn. Men heeft veel erover getwist, welke 
der begrippen, — het objectieve of het subjectieve, 
— men als het logisch primaire behoort aan te 
merken; of de subjectieve voorstelling van be- 
voegdheid en plicht, als van buiten aangebrachte 
affectie van het individu, uit het objectieve recht 
moet worden afgeleid, of dat omgekeerd door ab- 
stractie uit het subjectieve begrip, als product van 
ons geestesleven, functie van onzen wil, of hoe men 
het ook moge noemen, de voorstelling van eene 
objectieve, buiten en boven den mensch bestaande 
ordening moet worden gewonnen. 



\ 
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De vraag worde niet verward met deze andere, 
in welke gedaante de mensch in den loop der tijden 
zich van het bestaan van het recht is bewust ge- 
worden : hierop kan alleen de rechtshistorie van ieder 
volk het antwoord geven. Bij het 6ene volk zal het 
subjectieve, bij het andere het objectieve karakter 
wat meer op den voorgrond treden, de tegenstelling 
zal hier of ginds wat eerder en scherper worden 
gevoeld, — nergens ontbreken de beide beschouwings- 
wijzen van het recht naast elkander. Stelt men 
evenwel de vraag, niet wat als historischy maar wat 
als logisch prius moet worden beschouwd, zoo wil 
het mij voorkomen, dat de strijd hierover een 
nuttelooze is, wijl van de beide begrippen, als zui- 
vere correlaten, geen op logische prioriteit kan 
aanspraak maken. Het moge worden toegegeven, dat 
gemeenlijk de concrete bevoegdheden en plichten 
worden gevonden door de logische subsumptie van 
de feitelijke omstandigheden onder den algemeenen 
rechtsregel, maar hieruit volgt niet, dat het begrip 
van bevoegdheid en van plicht uit dat van het 
objectieve recht is afgeleid. Bovendien, de algemeen- 
heid is geenszins eene noodzakelijke eigenschap 
van het objectieve recht ^), terwijl alleen, waar 
deze aanwezig is, het genoemde denkproces — 
de toepassing van den regel op het bijzondere 
geval — noodzakelijk wordt; vertoont zich dan 
ook het objectieve recht zelf als eene uitspraak 
over een bijzonder geval, zoo is ook de bevoegd- 
heid of de concrete plicht tegelijk met deze aan- 



•) Zie boven pag. 35. 
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wezig. — Van den anderen kant kan worden toege- 
geven, dat het recht zijn eigenlijk effect slechts 
heeft in den geest der menschen, in zooverre, dat 
het objectieve recht niet onmiddellijk, maar eerst 
door de voorstelling van de daarmede correspon- 
deerende bevoegdheden en plichten onze hande- 
lingen influenceert ; maar daaruit af te leiden, dat 
noodzakelijk het recht in zijn subjectieven vorm tot 
logisch uitganspunt moet worden genomen, gaat 
reeds hierom niet op, wijl het recht, in objectieven 
en subjectieven zin, een zelfstandig bestaan heeft, 
onafhankelijk van de plaats, die het inneemt in 
's menschen overwegingen : rechtsregels en daar- 
mede correspondeerende bevoegdheden en plichten 
kunnen bestaan, zonder dat de betrokken persoon 
zich daarvan zelfs is bewust. De omstandigheid dus, 
dat het recht eerst door de in den mensch opge- 
wekte voorstelling van bepaalde bevoegdheden en 
plichten zijn invloed uitoefent, beslist niets over 
den logischen samenhang tusschen die bevoegd- 
heden en plichten zelve en de objectieve regelen, 
waarvan zij het uitvloeisel zijn. 

Het begrip van het objectieve recht bevat juist 
dezelfde elementen als dat van het subjectieve recht, 
beide zijn slechts verschillende beschouwings- of 
uitdrukkingswijzen van dezelfde zaak : het objectieve 
recht, ook al is het geheel onpersoonlijk geformu- 
leerd, ja, al is zelfs tijdelijk geen enkel persoon 
aanwezig, op wien het kan worden toegepast, sluit 
steeds de voorstelling in zich van personen, voor 
wie het geldt ; bevoegdheden en plichten laten zich 
niet anders denken dan tegelijk met een richt- 
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snoer voor 's menschen gedragingen, dat de mensch 
daarom als iets objectiefs buiten zich erkent, wijl 
hij gevoelt, dat het aan zijne willekeur is ont- 
trokken. 

Onnoodig acht ik het daarom ook, in eene uit- 
voerige beschouwing te treden over de wijze, waarop 
de algemeene tegenstelling tusschen objectief en 
subjectief door de schrijvers in de rechtsleer is over- 
gebracht. Dat de voorstelling, waarom Puchta het 
gebruik der termen afkeurt, — volgens welke het 
objectieve recht den mensch tot object^ het subjec- 
tieve hem tot subject zoude hebben, — eene ave- 
rechtsche is, is duidelijk, wijl immers in beide de 
mensch eenig en alleen als subject zijner handelin- 
gen wordt beschouwd. Evenmin kan de tegenstelling 
redelijker wijze doelen op de al- of niet onaf han- 
kelijkheid van het recht van 's menschen willekeur, 
— zooals Holder schijnt te meenen, — wijl die onaf- 
hankelijkheid zoowel in het objectieve recht als 
in de subjectieve verhoudingen, maar in beide ook 
slechts ten deele, is te vinden. Ook de beschou- 
wing van ScHUPPE, dat de tegenstelling is gegrond 
op de eigendommelijkheid van den mensch, om door 
reflectie uit het concreet-individueele het abstract- 
algemeene, het »gattungsmassige», af te leiden, kan 
ik niet aanvaarden. Immers, door eene diergelijke 
abstractie kan men wel komen tot een soort- 
begrip, dat de aan alle leden der soort gemeen- 
schappelijke kenmerken tot inhoud heeft, en de 
afwijkingen tusschen die verschillende individueele 
leden buitensluit, maar het soortbegrip blijft in natuur 
geheel gelijk aan het individueele, ja tracht juist 



123 

de meest wezenlijke kenmerken van het individu 
in zich te vereenigen. Zoo kan men bijv. door 
abstractie uit de verschillende kleuren der voor- 
werpen komen tot het soortbegrip der kleur^ maar 
nimmer tot dat der aethertrilling of aandoening van 
het netvlies ; evenzoo kan men door abstractie uit 
de verschillende den menschen toekomende sub- 
jectieve bevoegdheden wel komen tot het soort- 
begrip der bevoegdheidy maar nimmer tot dat van 
het objectieve recht. Trouwens, als de objectieve 
rechtsregel, door Schuppe als wil opgevat, niet 
anders ware dan het gemeenschappelijke in het willen 
der individuen, zou daaruit volgen, dat de wil van 
het individu steeds met die der rechtsorde in over- 
eenstemming zou zijn! En al erkent men nu met 
Schuppe, dat de afwijking van den individueelen 
wil van den wil d^r rechtsorde ^^^n moetlijkprobleem 
oplevert, ^) daarmede is de logische tegenstrijdigheid 
der leer niet uit den weg geruimd. ^) 

De bevoegdheid en de plichty ziedaar dus de beide 

') Bene poging tot oplossing van dit probleem (dat niet opte 
lossen is), geeft, voor zoover ik weet, Schuppe niet. Men zou 
kunnen verwijzen naar de pogingen van Rousseau om de af- 
wijkingen tusschen de >volont^ g6n^rale> en de »volont^ de 
tous» weg te redeneeren. 

■) Men zie over de genoemde afwijkende meeningen, gelijk in 
't algemeen over de tegenstelling tusschen objectief en subjectief 
in de rechtsleer : Puchta, Institutionen I, § 6, Schuppe ; Der Be- 
griff des Rechts in Grunhut's Zeitschrift, X, pag. 349 en Der 
Begriff des subjectiven Rechts, pag. 3 v. ; Jellinek, System der 
subj. offenti. Rechte, pag. 8; Bierling, Critik der juristischen 
Grundbegriffe, II, pag. 32 v.; Juristische Principienlehre* 
I, pag. 145 v., II, pag. 7 v.; Holder, Uber objectives und 
subjectives Recht, pag. 7 v.; Dr. Affoltbr, Untersuchungen 
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primaire, niet afgeleide subjectieve rechtsbegrippen. 
Reeds dadelijk zij gezegd, dat geen aanval wordt 
beoogd op het geijkte spraakgebruik, hetwelk zeker 
den eenvoudigen rechtsplicht nimmer als recht in 
subjectieven zin aanmerkt, — slechts meen ik, dat 
een fundamenteel onderzoek dezer beide primaire 
subjectieve rechtsbegrippen tot uitgangspunt moet 
strekken voor de constructie der andere subjectieve 
rechtsbegrippen, welke het rechtsleven kent, dus 
ook van hetgeen het spraakgebruik sinds eene eeuw 
gewoon is »het recht in subjectieven zin» te noemen. 
Dat tweeledig uitgangspunt zij daarom aan een 
nader onderzoek onderworpen. 



§ 2. 

Vooreerst dan de onderlinge betrekking tusschen 
bevoegdheid en plicht. Weik verband bestaat er 
tusschen de bevoegdheden en de plichten van den- 
zeifden persoon, welke is de verhouding tusschen 
de bevoegdheden van den een en de plichten der 
anderen? Op het eerste deel der vraag kan het 
antwoord kort zijn : de eenheid der rechtsidee vindt 
hare uitdrukking in hare opvatting als afbakening 
tusschen hetgeen de mensch mag en niet mag, dus 
onderstelt de bevoegdheid noodzakelijk het bestaan 



iiber das Wesen des Rechts, pag. 38 v. ; Schlossmann, Der Ver- 
trag, pag. 243 v. . Zonderlinge voorstellingen van de tegensteiling 
vindt men bij Prof. Bolland, XX« eeuw, 1902, pag. 252 v., zoo 
bijv. alsof objectief recht = recht op een object, subjectief recht 
= recht op een subject zou zijn, e. d, 



van den plicht; evenwel, daar het recht niet al 
onze handelingen beheerscht, is uit de som mijner 
bevoegdheden nooit het geheel mijner plichten af 
te leiden, noch omgekeerd, ^) zoodat ons nimmer 
een systeem van bevoegdheden alleen, noch van 
plichten alleen, als een volledig rechtssysteem kan 
gelden. 2) 

De pogingen, sinds eeuwen in het werk gesteld, 
om op het tweede deel der vraag een bevredigend 
antwoord te geven, beschreef ik in de beide vorige 
hoofdstukken. De vorm evenwel, waarin de vraag 
dddr werd gesteld, was eenigszins anders: het gold 
niet, het verband te zoeken tusschen twee begrip- 
pen, die beide rechtstreeks uit het objectieve recht 
voortvloeien, maar de afleiding van de bevoegdheid 
uit den plicht, welke laatste als eenig onmiddellijk 
resultaat der rechtsorde werd beschouwd ; — in het 
objectieve recht werd slechts e6ne categoric erkend, 
in het subjectieve recht zocht men er twee. En 
men zocht te vergeefs : steeds dook, wanneer con- 
sequent werd doorgedacht, en het^echt van ieder 
vreemd bijmengsel werd gezuiverd, de plicht als 
het eenig correlaat van den imperatief naar boven. 
Men zocht dan ook naar het onvindbare : de rechts- 
regel, tot zijn eenvoudigsten vorm teruggebracht, 



') Zooals gewoonlijk de natuurrechtelijke opvatting was. 

■) Ten onrechte steide dus Kant als ideaal, het geheele recht 
om te zetten in een mathematisch systeem van niets dan verbods- 
bepaiingen; te zijner tijd was voor dit doel zelfs een prijsvraag 
uitgeschreven. Zie Kant, Zum ewigen Frieden, !« Abschn., 6 
noot. Zie de tegenovergestelde gedachte -— het recht een geheel 
van bevoegdheden — bij Puchta, Pandekten, Vorrede, (6*^ druk.) 
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geeft ons eene bevoegdheid 6f een plicht, niet beide 
te zamen. Het begrip der bevoegdheid sluit dat van 
den plicht niet in zich, noch omgekeerd; door 
logische deductie komt men mitsdien nimmer van 
het eene begrip tot het andere. Redeneeren alleen 
leert ons nooit, welke plichten van anderen met 
onze bevoegdheid, noch welke bevoegdheden van 
anderen met onzen plicht samengaan. Gelijk het 
objectieve recht zich van de moraal onderscheidt 
door den innerlijken samenhang zijner regelen, zoo 
onderscheiden zich ook de rechtsbevoegdheden en 
plichten van die der moraal daarin dat ze niet 
als deze los naast elkander staan, maar op tallooze 
wijzen met elkander zijn verbonden; deze band is 
evenwel geen logische, maar een juridische, d. w. z., 
niet door redeneeren alleen, maar door onderzoek 
van de positieve rechtsorde te kennen. 

Toetsen wij de juistheid dezer stelling aan twee 
ermede strijdende uitspraken, herhaaldelijk verkon- 
digd en verdedigd : i ^. uit iederen rechtsregel vloeit 
noodzakelijk zoowel eene bevoegdheid als een plicht 
voort; 2^ zoo al niet met iederen plicht noodza- 
kelijk eene bevoegdheid correspondeert, laat zich 
toch geen bevoegdheid denken zonder daarmede 
correspondeerenden plicht. 

Ad i^"^. ledere rechtsregel — eene bevoegdheid en 
een plicht. Het natuurrecht had deze deductie bij 
herhaling beproefd ^), uit Hegel's leer vloeide ze 
noodwendig voort; in onzen tijd heeft Bierling ze 
nogmaals krachtig aangegrepen en zijn geheele 



') Cf. V. Stahl, I, pag. 93 v.; boven pag. 71 v. 
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systeem crop gebouwd. In dezen laatsten vorm zij 
ze hier in de eerste plaats besproken. 

Om Bierling's gedachtengang te kunnen volgen, 
houde men in 't oog, dat het recht voor hem alleen 
uit imperatieven bestaat, dat de gebondenheid aan 
deze imperatieven door den mensch voortvloeit uit 
het feit, dat hij allicht een dezer imperatieven als 
bindend erkent en uit deze er kenning logisch de 
verbindende kracht ook der andere voortvloeit. De 
rechtsnorm is hem gebod van wil tot ze/z7, niet, 
zooals bij andere schrijvers, van hoogeren wil tot 
lageren, maar van dien van ieder rechtssubject tot 
dien van ieder ander : tusschen de voorschriften 
eener wet en de clausulen eener overeenkomst be- 
staat voor hem soortelijk geen verschil, 't is alles 
norm. ledere norm onderstelt dus twee personen, 
den bevelende en den bevolene, den normgever en 
den normnemer; beziet men den norm van den 
subjectieven kant, zoo vertoont ze zich voor den 
eerste als vordering^ voor den tweede als plicht. 
Recht (Anspruch) en plicht zijn dus twee kanten 
van dezelfde zaak, twee subjectieve »Ansichten» 
van de objectieve norm. 

Op het beginsel der » Anerkennung» , door Bierling 
als grond voor de verbindende kracht van het recht 
gesteld, behoeft hier niet verder te worden inge- 
gaan. Tot zijne juiste appreciatie zij hier slechts 
in het voorbijgaan erop gewezen, dat Bierling geen 
aanstoot eraan neemt, te spreken van eene afge- 
dwongen normen-erkenning ^), dat hij onbewuste erken- 

*) Zelfs van het overwegcnd grootste deel der rechtsgenooten, 
Jur. Principienlehre, I, pag. 46. 
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ning voldoende oordeelt ^), den vreemdeling door 
een eenzijdige erkenning der inwonenden gebonden 
en gerechtigd acht ^), voor kinderen en krankzin- 
nigen tot eene fictie zijne toevlucht neemt ^). 

In verband met ons betoog is vooral van belang de 
eigenaardige opvatting van Bierling betreffende het 
wezen van de rechtsnorm: waar vele anderen met 
hem het geheele recht doen opgaan in imperatieven, 
zien zij in deze imperatieven nooit iets anders 
dan bevelen van den Staat of het Staatshoofd 
aan de onderdanen, — Bierling daarentegen rang- 
schikt onder deze bevelen — normen der eerste 
orde — tai van bevelen van den eenen onderdaan aan 
den ander, ja van den onderdaan aan den Staat, 
— normen der tweede, derde orde enz. Nu moge 
deze opvatting dit boven de andere voor hebben, 
dat ze de erkenning in zich sluit van de betrekkelijke 
uniformiteit van iedere rechtsverhouding, zoowel die 



M 1. c, pag. 47. 

■) 1. c, pag. 209. 

') 1. c. pag. 122, 172, 210, 288. Uitvoerig heeft Bierling de 
wetenschappclijke en juridische juistheid der fictie verdedigd in 
zijn »Critik der juridischen Grundbegriffe, 11, pag. 166 v. Het krach- 
tigste argument, dat Bierling daarbij aanvoert, nameiijk de 
verwijzing naar het veelvoudig gebruik van ficties, liever ab- 
stracties, in de theoretische wetenschappen, acht ik nietszeggend, 
wijl juist het verschil tusschen de theoretische en practische 
wetenschappen voldo^inde verklaart, dat bij de eerste kan wor- 
den uitgegaan van bekend onware onderstellingen, bij de laatste 
niet. De conclusien der natuurkunde, scheikunde enz. zijn daarom 
juist bijna alle van hypothetischen aard, en zoodra men de resul- 
taten dier wetenschappen in het dagelijksch leven gaat /^^/^^jj^m, 
zal men zich 00k wcl ervoor hoeden, ze anders dan als zoodanig 
te beschouwen. 
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tusschen individuen als tusschen het individu en 
den Staat, niet de eene doet steunen op een van 
de individuen onaihankelijk beginsel of gezag, de 
andere uit de willekeur van eene der partijen afleidt ; 
— maar dit geschiedt dan ook, vooreerst door juist 
de laatstgenoemde basis, het met het ware wezen 
van het recht strijdige wilselement, ook in de ver- 
houding tusschen de individuen door te voeren, — 
ten andere door eene vervorming van de begrippen 
recht en plicht, die met den inhoud dier begrippen, 
ook bij aanvaarding van het wilsdogma, volkomen 
in strijd is. Immers, objectiveert men den rechtsplicht, 
zoo laat het zich denken, dat men daarin 6falleen 
den Staatswil df dezen, verbonden met den individu- 
eelen wil ontdekt, maar toch nimmer den iaatsten 
alieen, zooals uit Bierling's leer zou moeten volgen: 
de Staatswil, die mij gebiedt, mijne verbintenissen 
na te komen, staat toch in iedere wetgeving uit- 
drukkelijk neergeschreven, en vormt als zoodanig in 
Bierling's systeem eene zelfstandige norm der eerste 
orde. Waar is nu de »Anspruch» van den Staat, den 
normgever, die uit deze norm voortvloeit? Zoo hij 
er is, zou ten slotte met tal van rechtsplichten niet 
66n, maar telkens een tweetal »Anspruche» corres- 
pondeeren, een van het individu en een van den Staat. 
Geeft de Staat mij een bevel, zoo zou tegenover 
mijn plicht een »Anspruch» staan van den Staat; 
bepaalt de Staat daarbij, dat een ander de nakoming 
van zijn bevel kan eischen, m. a. w., kent de Staat 
eene actie toe, zoo zou de eerste »Anspruch» ver- 
loren gaan, en in de plaats daarvan er een treden 
van hem, wien de actie is gegeven; en dit, niet- 

9 
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tegenstaande de Staat toch in beide gevallen de 
normgever is. Hoe rijmt Bierling het voorts met 
zijne stelling, dat uit eene gemeenteverordening, 
toch ongetwijfeld een bevel van de gemeente, geen 
» Anspruch» voortvloeit van de gemeente, den norm- 
gever, maar van het Openbaar Ministerie, het orgaan 
van den Staat ? ^) Zoo men in iederen rechtspHcht 
den passieven kant van een bevel, eene wilsuiting 
meent te moeten zien, zoo is die wil geen andere 
dan die van den Staat en zou dus in Bierling's ge- 
dachtengang met iederen plicht een recht van dezen 
correspondeeren. Kent men aan het individu een 
recht toe, waar dit de nakoming van een plicht kan 
vorderen, en laat men tegenover alle andere pHchten 
den Staat als berechtigd subject optreden, zoo moet 
men, — wil men het verwijt ontgaan, den Staat 
den dienst te laten doen van deus ex machina, om 
de theorie te redden, — tusschen recht en plicht 
een ander verband aanwijzen, dan uit de betrekking 
tusschen beveler en bevolene voortvloeit. 



') Binding (Die Normen, 2« druk, I, pag. 97 v.) neemt in dit 
geval een » Recht auf Botmassigheit» aan, toekomende aan de 
organen van het gemeentebestuur ; waaniit dit recht evenwel 
blijkt, verzuimt hij mede te deelen. Men zou in ons gemeente- 
recht kunnen denken aan den z. g. politiedwang van art. 180 
Gem. wet. Maar zoude deze bevoegdheid der gemeente- 
besturen niet even goed als het recht tot strafvervolging 
aan de Staatsorganen kunnen zijn toegekend? In ieder geval 
komt dit laatste recht toe aan den Staat en niet aan de gemeenten. 
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§ 3- 

Het gewone betoog, om het noodzakelijk verband 
tusschen plicht en recht aan te toonen, steunt op 
den aard van den rechtsregel, als steeds betreffende 
gedragingen van den eenen mensch tegenover den 
anderen. De rechtsplicht — zoo zegt men, — betreft 
steeds, in tegenstelling tot den louter moreelen 
plicht, eene gedraging van mensch tot mensch, 
zoodat, waar door gebod of verbod de vrijheid van 
den een wordt beperkt, de rechtelijke vrijheid van 
een ander wordt uitgebreid : met iederen plicht zou 
dus steeds van zelf eene bevoegdheid zijn geboren. 

Reeds vroeger^) wees ik erop, dat men de uit- 
drukking » gedraging van mensch tot mensch », of 
» gedraging, waardoor men treedt in de sfeer van 
anderen», z66 heeft op te vatten, dat het recht 
alleen die menschelijke handelingen normeert, waarbij 
ook anderen eenig belang — welk dan ook — 
kunnen hebben. Zoo dus de vooropgezette stelling 
juist is, moet uit den rechtsplicht steeds eene be- 
voegdheid voortvloeien voor hem, in wiens belang 
hij werd opgelegd. Op wat lossen grondslag blijkt 
dan evenwel het verband tusschen recht en plicht 
te berusten! In den regel zijn tal van belangen, 
van het individu en van de gemeenschap, tegen- 
woordige en toekomstige, materieele, moreele en 
godsdienstige, bij een rechtsregel gemoeid. Zijn 
nu al de dragers van deze belangen berechtigd 
geworden door den opgelegden pUcht? En hoe, 
als de plicht alleen in het belang van het toe- 



*) pag- 39 en 51. 
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komstig geslacht is opgelegd, of als hij vooral 
voor den verbondene in diens eigen belang is neer- 
geschreven? En wanneer het belang, dat den wet- 
gever voor oogen stond, niet meer bestaat, ja zelfs 
de herinnering eraan is verdwenen, of als de wet- 
gever zich heeft vergist, en het bedoelde belang 
door den rechtsregel eens werd geschaad, in plaats 
van gebaat? Gewoonlijk tracht men deze bezwaren 
te ontgaan, door slechts hem als den drager der 
bevoegdheid te beschouwen, wiens wil »maszgebend» 
is voor de verzorging van het door den rechts- 
plicht beschermde belang, die als »orgaan» van 
dat belang kan worden aangemerkt. *) Maar wie 
anders dan de wetgever kan bepalen, wien die rech- 
telijke positie toekomt ? — Zoo blijkt voor het in het 
leven roepen der bevoegdheid eene nieuwe uitspraak 
van het recht noodig naast die, welke den plicht 
in het leven riep, eene uitspraak van gene soortelijk 
te onderscheiden. 



§4. 

Ad 2^^. Velen, die den rechtsplicht als zelfstan- 
dig begrip naast de bevoegdheid beschouwen en 
behandelen, ontkennen nochtans het zelfstandig 
karakter der bevoegdheid : eene bevoegdheid aan 
te nemen, zoo heet het, heeft geen zin, wanneer 
niet daarnaast tevens een ieders plicht wordt erkend, 
de geoorloofde handeling niet te storen. In dezen 
vorm zeker kan het verband tusschen bevoegdheid 



*) Cf. Prof. H. Krabbb, Administratieve Rechtspraak, pag. 2o. 
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en plicht niet worden aanvaard. Vragen wij ons 
al dadelijk af, hoe ver die plicht tot niet-hindering 
zich uitstrekt : omvat hij het verbod van iedere 
handeling, die de geoorloofde handeling zou onmo- 
gelijk maken ? Of gaat hij soms nog verder en siuit 
hij ook het gebod in zich, tot het wegnemen van 
belemmeringen ? Is alleen actief of ook lijdelijk 
verzet verboden ? Ook het verijdelen zonder verzet ? 
Zoo de bevoegdheid logisch den plicht omvat, zal 
ook de logica op deze vragen het antwoord moeten 
geven. Voorts zij de vraag gesteld, hoe de leer, 
dat geen geoorloofde handeling mag worden ver- 
hinderd, is te rijmen met de mogelijkheid, dat ver- 
schillende geoorloofde handelingen naast elkander 
onbestaanbaar zijn? Moet A voor B, of B voor A 
uitwijken, wanneer beiden krachtens een recht loo- 
pen over een pad op den grond van een ander? 
Sluit het occupatierecht van A ten opzichte eener 
zaak dit recht van B ten opzichte dierzelfde zaak 
uit ? Terecht merkt Bierling op, dat een algemeene 
plicht, nooit eene geoorloofde handeling te storen^ 
niet kan bestaan, wijl daardoor ieders algemeene 
bevoegdheid weder zou worden illusoir gemaakt *). 
Men heeft getracht den plicht tot niet-hindering 
te verflauwen, door te spreken van een plicht tot 
»er kenning » of »Beachtung» van de bevoegdheden 
van anderen; voor zooverre evenwel met deze 
erkenning niets anders gemeend is dan eene inner- 
lijke geestesverrichting, is zij rechtens onverschillig ; 



*) Jurist. Principienlehre, I, pag. 163, trouwens in strijd met 
hetgeen hij op pag. 181 betreffende het occupatierecht aanvoert 
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is er eene uiterlijke gedraging mede bedoeld, zoo 
blijft de vraag bestaan, welke? Op deze vraag kan 
niet de logica, niet de analyse van het begrip der 
bevoegdheid, noch die van den inhoud van iedere 
bevoegdheid het antwoord geven, maar alleen de 
wetgever. 

Vooral denke men zich het verband tusschen 
bevoegdheid en plicht niet uniform of eenvoudig: 
om iedere bevoegdheid en plicht scharen zich, 
minder of meer verwijderd, tal van andere bevoegd- 
heden en plichten, op veelsoortige wijze daar- 
mede verbonden ; van bepaalde »correspondeerende» 
bevoegdheden en plichten kan meestal niet worden 
gesproken. En waar zulks w61 kan geschieden, 
dringt zich de verscheidenheid dezer correspon- 
dentie bij oppervlakkige beschouwing reeds aan 
ons op : met de bevoegdheid van den tot een 
servituut gerechtigde correspondeert de plicht van 
anderen tot dulden of niet doen ; met de bevoegd- 
heid van den drager eener ridderorde correspon- 
deert de plicht van niet gerechtigden zich hiervan 
te onthouden, misschien die der overheid ervoor 
te waken, dat zulks geschiedt ; met de bevoegdheid 
van art. 41 Wetb. v. Strafv. correspondeert onmid- 
dellijk geen plicht, zij omvat de bevoegdheid tot 
het verrichten van allerlei handelingen, gewoonlijk 
verboden; met het tuchtigingsrecht der ouders is 
het niet anders; met de bevoegdheid eindelijk van 
art. 714 B. W. correspondeert onmiddellijk plicht 
noch bevoegdheid, slechts wordt de bevoegdheid 
van anderen erdoor beperkt. In al deze gevallen 
evenwel is de voile beteekenis van de rechtelijke 
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bevoegdheid, met hetgeen daarmede z. g. »cor- 
respondeert», geenszins uitgeput; deze te kennen 
onderstelt kennis van het geheele rechtssysteem. 
Onze slotsom is dus deze : bevoegdheid en plicht 
zijn zelfstandige begrippen, niet alleen aan het recht, 
maar het gansche gebied der ethiek eigen; de 
erkenning eener bevoegdheid als rechtelyke bevoegd- 
heid, van een plicht als rechtsi^\\cht^ laat hun karakter 
als zoodanig onaangetast; alleen wordt door die 
erkenning aangeduid, dat die bevoegdheid en die 
plicht eene plaats innemen in een geheel van be- 
voegdheden en plichten, elkander wederkeerig 
bepalend en versterkend. 



HOOFDSTUK IV. 



Onrecht. 

§ I. 

Bevoegdheid en plicht, — als subjectieve afFec- 
ties de correlaten van den objectieven rechtsregel. 
Naast die naar hun onderling verband dringt zich 
de vraag naar voren naar de menschelijke levens- 
functie, waaraan "deze rechtelijke qualificaties zijn 
aangelegd. Is deze alleen te zoeken in het ver- 
mogen van den mensch, door zijne lichaamsbewe- 
gingen veranderingen in de buitenwereld te weeg 
te brengen? Of is ze in den wil gelegen, het ver- 
mogen, die veranderingen volgens voorafgaande voor- 
stelling te doen plaats vinden ? Moet daarnaast nog 
het vermogen worden geeischt, de rechtelijke of 
moreele beteekenis der wilsuitingen in te zien? Of 
eindelijk, kan slechts daar van bevoegdheden en 
plichten worden gesproken, waar de wetenschap of 
de schuldige onwetendheid aangaande hun bestaan 
het menschelijk handelen voorafgaat of vergezelt? 

De litteratuur behandelt deze vragen gewoonlijk 
niet bij de begripsbepalingen van bevoegdheid en 
plicht, maar bij het leerstuk der rechtskrenktng of 
van het onrecht. In aansluiting daaraan volge thans 
een kort overzicht van de litteratuur over dat leer- 
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stuk, voor zoover het met het besproken onderwerp 
verband houdt. 

Het Romeinsche en Germaansche recht namen 
bij dit leerstuk, gelijk bij zoo menig ander, ieder een 
verschillend standpunt in. Het Romeinsche recht ') 
bezag de rechtskrenking van den kant van den 
dader en eischte, wilde eene verplichting tot scha- 
devergoeding in het leven treden, dat zijne daad 
hem kon worden verweten, hem als schuldige han- 
deling kon worden toegerekend; het Germaansche 
recht daarentegen iette meer op de positie van 
hem, wiens rechtelijke belangen waren geschaad; 
of dit was geschied opzettelijk, door onvoorzich- 
tigheid of door eene geheel ontoerekenbare daad, 
was voor dezen onverschillig, de geleden schade be- 
hoorde vergoed te worden door hem, die ze had toe- 
gebracht. 2) Tusschen deze beide zienswijzen hadden 
de natuurrechtelijke stelsels te kiezen : werd in het 
stelsel tot uitgangspunt de rechtsplicht gekozen, zoo 
lag de Romeinsche opvatting voor de hand, werd 
het subjectieve recht voorop gesteld, zoo was meer 
grond voor aanvaarding van het Germaansche be- 
ginsel. Zooals te verwachten was, kwam het natuur- 
recht, evenmin als betreffende zijn theoretischen 
grondslag, aangaande deze praktische toepassing 
tot eene bevredigende oplossing; ook in de wet- 
gevingen vermocht geen der beide opvattingen de 
andere geheel te verdringen. ^) 



*) Ten minste het latere. 

') Dat in beide rechten uitzonderingen waren, doet niets af aan 

het feit, dat bovenstaande beginselen de hoofdrichting weergeven. 

*) Men zie over deze strijdvraag in het natuurrecht vooral 
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Met Hegel komt de strijd in eene andere phase Het 
Germaansche recht kende reeds eene tegenstelling 
tusschen straf en schadevergoeding : voor de recht- 
vaardiging der straf eischte het in den regel schuld^ 
voor het ontstaan van den plicht tot vergoeding 
niet. Hegel maakt deze tegenstelling tot eene dog- 
matische, gebaseerd op zijn fundamenteel rechts- 
begrip. Hij verdeelde het onrecht in twee hoofd- 
typen, het burgerlijkrechtelijk en het strafrechtel^'k 
onrecht ^) ; aan die onderscheiding legde hij twee 
criteria ten grondslag, die elkander niet geheel 
dekten: eensdeels treedt het subjectteve element 
op den voorgrond, als hij het burgerlijk onrecht het 
»unbefangene» onrecht noemt — inbreuk op rechten 
van anderen, zonder eenig opzet of schuld van den 
dader, — en voor het strafrechtelijk onrecht opzet- 
telijke schennis eischt van den objectieven rechts- 



Dr. F. Hepp, Die Zurechnung auf dem Gebiete des Civilrechts, 
(1838); de Germaansche rechtsbronnen vindt men bijeenver- 
zameld bij Dr. M. T5nsbm, Grundsatze eines algemeinem positiven 
Privat-Rechts, (1828) pag. 229—259. In hoeverre in de vreemde 
Romeinsche wetboeken de beginselen der Lex Aquilia werken over- 
genomen, vindt men behandeld bij Schiltbr, Exerc. ad Pand. XDC, 
th. 52 v. In het natuurrecht vindt men het Germaansche beginsel 
vooral verdedigd door Thomasius in zijne verhandeling, »Larva 
iegis Aquiiiae detracta», het Romeinsche door Pufbndorf, De 
iure nat. et gent, III, I, § 6. Eigenaardig is, dat Thomasius de 
aansprakelijkheid van kinderen en krankzinnigen reeds op juist 
denzelfden grond verdedigt als vele moderne schrijvers, o. a. 
Strohal en RCmblin, nameiijk op grond, dat ieder moetinstaan 
voor datgene, wat het uitvloeisei is van zijne individualiteit : 
»furor tuus est, infantia tua est, ergo ad te etiam pertinent omnia 
quae ex furore et infantia sequentur.» 1. c, § IX. 

') Daartusschen kent Hbgbl nog eene tusschensoort, het 
bedrog — waar het onrecht den schijn van recht aanneemt 
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regel, — anderdeels legt hij op het objectieve ele- 
ment den nadruk, als hij in den burgerlijken rechts- 
strijd niet het objectieve recht »als das Algemeine 
und Entscheidende» betrokken acht, maar alleen 
het b^'zondere recht van den een of den ander — 
»die Subsumtion der Sache unter das Eigenthum 
des einen oder des anderen», — en in het misdrijf 
een »negativ- unendliches Urtheil» ziet, waardoor 
het objectieve recht in zijne algemeene gelding, zij 
het in den vorm van een bijzonder recht, wordt 
genegeerd *). 

Gelijk te doen gebruikelijk was, werd aanvan- 
kelijk Hegel eenvoudig nageschreven, zoo o. a. 
door Abegg^), Ahrens ^), Trendelenburg ^), Luden^), 
Berner ^), e. a. De noodzakelijkheid, waarin men zich 
bevond, tusschen de beide criteria van Hegel eene 
keuze te doen, riep spoedig den strijd in het leven. 
Dat burgerlijk onrecht even goed opzettelijk of culpoos 



1) Hegbl, Grundiinien der Philosophic des Rechts, § 82 v. 

*) Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, § 4, § 65. Eigenaardig 
is zeker dat Abegg naast de aanvaarding der Hegeliaansche onder- 
scheiding neerschrijft : >Die Frage, ob das Unrecht Civil- oder 
Criminal-Unrecht sei, beantwortet sich concret nur in histori- 
scher Weise*. 

*) Rechtsphilosophie, (4^ druk), pag. 421. In latere drukken legt 
Ahrens meer den nadruk op den vorm^ waarin het onrecht zich 
voordoet, of het namelijk al dan niet zich hult in den schijn eener 
rechtshandeling. Dan wordt evenwel het gebied van het burgerlijk 
onrecht veel te beperkt. Zie den 7«" dnik (Fransche uitgave) I, 
pag. 228. 

*) Naturrecht, § 54 v. 

*) Handbuch, pag. 198, Anm. i. 

*) Lehrbuch des deutschen Strafrechts, §2, §35: In zijne latere 
uitgaven heeft hij deze meening geheel opgegeven en van eene 
theoretische onderscheiding tusschen beide soorten onrecht af- 



1 
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als schuldeloos zich kan voordoen, kon moeilijk 
lang verborgen blijven : zoo was het te voorzien, dat 
het objectieve criterium aanvankelijk de overhand 
zou behouden, zoo o. a. bij Puchta ^), Von Stahl ^), 
Unger *), Bekker ^) e. a. Nadere beschouwing van 
dat objectieve criterium deed evenwel zien, dat het 
subjectieve element daarnaast onmogelijk kon worden 
gemist; immers, wanneer het algemeene recht kan 
worden genegeerd door krenking van het bijzondere 
recht, of, zooals Hegel het uitdrukte, wanneer door 
het misdrijf »mcht nur das Besondere, die Subsum- 
tion einer Sache unter meinen Willen, sondern 
zugleich das Allgemeine, Unendliche im Pradicate 
des Meinigen. . . . negirt wird», — dan kan immers 
het object van burgerlijk en crimineel onrecht het- 
zelfde zijn, — het bijzondere recht, — en hangt het 
af van den wii of de gezindheid van den dader of hij 
alleen het bijzondere recht, met erkenning van het al- 
gemeene, of daarmede tevens het algemeene negeert. 

gezien. Slechts 66n wezenlijk verschilpunt schijnt hij nog te er- 
kennen: »Bei der Strafbarheit ist der Unterschied von Absicht 
und Fahrlassigkeit wesentlich; bei der Ersatztpflicht ist er gleich- 
giiltig.* i6« druk, § 2. 

*) Cursus der Instit., (i® dr ) I, pag. 69 v. Het subjectieve element 
ontbreekt trouwens bij Puchta niet geheel. Eigenaardig is het, 
dat Puchta de tegenstelling maakt niet zoozeer tusschen civiel 
en crimineel onrecht, als wel tusschen het voorwerp van het 
civiele en dat van het crimineele proces; tot het eerste rekent 
hij dan niet alleen krenking van burgerlijke rechten, maar ook 
van publieke rechten. 

■) Philosophic des Rechts, (i«dr.) II, 2, pag. 385 v. 

•j System, II, § 109. 

*) Dr. E. J. Bekker, Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts, 
I, § 8 en 10. 
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Na deze erkenning keerden nu sommigen »frohen 
Mutes » terug tot het subjectieve criterium in Hegeli- 
aanschen trant, zooals Kostlin^), John^), Walther^); 
voor zoover die theorie niet paste aan het rechts- 
leven, zag men er geen bezwaar in, het laatste 
naar de theorie te verwringen ^) ; — anderen gingen 
nieuwe wegen in, loochenden de fundamenteele 
tegenstelling tusschen beide soorten onrecht, eischten 
schuld zoowel voor de eene als voor de andere, en 
banden het schuldelooze onrecht buiten de rechts- 
wetenschap ; zoo het eerst Dr. Adolf Merkel *). 

Merkel's bekende »Kriminalistische Abhandlun- 
gen» (1867) brachten eene verschuiving van de 
strijdvraag te weeg : de principieele grensbepaling 



*) Neue Revision der Gnindbegriffe des Criminairechts, § 3; 
System, I, § 2. Onrecht door frivoliteit, lichtzinnigheid, eigen- 
machtigheid e. d. brengt Kostlim nog tot het bui^erlijke, hoewel 
op de grens van het crimineele. 

') Goltdammer's Archiv fur preusz. Strafr., 1855, pag. 632. 

•) Krit. Vierteljahrschrift, 11, pag. 332 v. 

^) Zoo wil John de culpoze delicten niet tot de delicten rekenen 
en voor doloos civiel onrecht is in zijn stelsel evenmin plaats. 
Walthbr erkent, dat zijne theorie niet met het geidend recht 
overeenstemt, maar dat doet z. i. aan de juistheid der begripsbe- 
paling niets af ; hij verwacht dat in de toekomst, in eene hoogere 
»Culturstufe», het recht zich wel naar zijn begrip zal vormen. 

') Het voorafgaand vluchtig overzicht van de litteratuur tot 
hiertoe is voldoende om een inzicht te geven in de hoofd- 
stroomingen betreffende deze strijdvraag, en de beteekenis van 
Msrkbl's stelling daartegenover in het licht te stellen. Uit- 
voeriger behandeiing vindt men in de eerste der »Kriminalisti- 
sche Abhandlungen» van A. Merkel, »ZurLehre von denGnind- 
eintheilungen des Unrechts und seiner Rechtsfolgen», in de ver- 
handelingen van Halschner in de »Gerichtssaal» 1869, »DieLehre 
vom Unrecht und seinen verschiedenen Formen», en bij Dr. 
M. Heyssler, »Das Civilunrecht und seine Formen», pag. 10 v. 
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tusschen crimineel en burgerlijk onrecht raakt op 
den achtergrond ^), en in de plaats daarvan wordt 
het schuldeloos onrecht zelf, de handhaving ervan in 
rechtswetenschap en rechtspraktijk, het voorwerp 
van een strijd, die nog niet ten einde is gekomen. 
Eenerzijds tracht men het schuldeloos onrecht, in 
wetgeving en rechtspraak erkend, eene constructie 
te geven, in overeenstemming met het grondbegrip 
van het objectieve recht, — anderzijds volgt men 
Merkel in zijn pogen, om aan de verschijnselen, 
onder die benaming samengebracht, eene andere 
plaats in het systeem te geven, die hunne ware 
beteekenis beter in het licht stelt. Over beide rich- 
tingen volgt thans een critisch overzicht. 



§ 2- 

In de eerste richting, die het schuldeloos onrecht 
handhaaft, treft men verschillende nuances aan : 



') Dat het reeds een overwonnen standpunt zou zijn, dat zulk 
eene principieele grensbepaling is te geven, zooals V. Liszt 
(Lehrbuch § 24, n. i) beweert, kan moeiiijk worden toegegeven, 
als men ziet, hoe onlangs Sjogren (Archiv fiir's offentl. Recht, 
XXXV) met kracht de oude stelling weer opvatte in den gewij- 
zigden vorm, dat straf en schadevergoedingsplicht als soortelijk 
verschillende gevolgen op soortelijk verschillende rechtsfeiten 
moeten heenwijzen; 00k Binding, hoewel zich een volgeling van 
Mbrkbl verklarend en mitsdien de tegenstelling verwerpend, be- 
handelt toch verder het delict en het burgerlijk onrecht als twee 
geheel verschillende soorten, met aanduiding van den grondder 
onderscheiding in den aard der handeling (Die Normbn, 2* dr. 
pag. 270 en 298 v.). Cf. Sjogren, 1. c, pag. 358 en Prof. Simons 
in het Rechtsgeleerd Magazijn, 1902, pag. 6 v. 
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het verst gaan Heyssler, Thon en Binding. De beide 
eersten achten voor burgerlijk onrecht niet alleen 
geen schuld^ maar zelfs geen wil noodig : kinderen 
en krankzinnigen plegen volgens hen onrecht, zoo 
dikwijls hunne lichaamsbewegingen anders zijn, dan 
de rechtsnormen eischen. Binding, die in den eer- 
sten druk van zijn werk »Die Normen und ihre 
Uebertretung» zich een volgeling had getoond van 
Merkel, en met deze had getracht een groot deel 
van het schuldeloos onrecht in »Schuldhaftes» om 
te zetten, verklaart in den tweeden druk dit pogen 
mislukt, ieidt het schuldeloos onrecht weer binnen, 
en gaat daarin veel verder dan iemand v66r hem, 
door niet alleen menschelijke handelingen, maar 
ook handelingen van dieren en zelfs werkingen der 
elementen als zoodanig te qualificeeren. Ihering, 
HaLscHNER, Wach, Dernburg, Windscheid en Sjogren 
achten evenmin schuld een noodzakelijk vereischte 
voor onrecht, maar noemen toch alleen die hande- 
lingen onrechtmatig, welke het uitvloeisel zijn van 
een normalen menschelijken wil. Neuner schijnt een 
tusschenliggend standpunt in te nemen, wanneer 
hij schuld noodzakelijk acht, zoo dikwijls het onrecht 
bestaat in een : »Verbringen dessen, was dem Be- 
regtigten vermoge seines Rechts gebuhrt», daaren- 
tegen »das rein objectiv gestort sein» voldoende 
acht, waar het geldt een »Vorenthalten dessen, 
was dem Berechtigten vermoge seines Rechts ge- 
buhrt» '). 



') Wesen und Arten der Privatrechtsverhaltnisse, pag. 162 v. 






144 

§ 3- 

De theorie, volgens welke Heyssler en Thon het 
schuldeloos onrecht construeeren in verband met 
den algemeenen vorm van het objectieve recht, is 
hoogst eenvoudig : het objectieve recht richt zijne 
geboden en verboden aan iederen mensch, toereke- 
ningsvatbaar of niet ; iedere menschelijke handeling, 
in strijd met die voorschriften verricht, is onrecht- 
matig ; of een onrechtmatig handelen rechtsgevolgen 
heeft en welke, of voor het intreden van bepaalde 
rechtsgevolgen, — de verplichting tot schadever- 
goeding en in het bijzonder de straf, — nog andere 
eischen dan die der objectieve onrechtmatigheid 
moeten worden gesteld, is niet in 't algemeen te 
zeggen, maar slechts uit de betreffende voorschrif- 
ten van iedere wetgeving af te leiden; de tegen- 
woordige wetgeving is in hare reactie tegen het 
oude recht te ver gegaan, heeft te veel op het 
element der schuld, te weinig op dat der objectieve 
onrechtmatigheid den nadruk gelegd ^). 

De theorie is eenvoudig, maar — dicht aan den 
wetgever iets toe, wat het gezonde menschenver- 
stand moeilijk als redelijk kan verstaan: wat voor 
zin heeft het, bevelen te richten tot wezens, van 
welke men weet, dat zij die nimmer zullen kunnen 
begrijpen of opvolgen ? '^) Drieerlei grond voert 



') Hbijsslbr, das Civilunrecht und seine Formen, pag. 17 n. 8 
en in Grunhut's Zeitschrift, VI, pag. 357 v. Zie Thon, 1. c, 
pag. 71 v. 

■) Cf. A. Merkel in Grunhut's Zeitschrift, VII, pag. 383 ; Bin- 
ding, Die Normen 1. c, (2® dr.) I, pag. 99 v. ; Sjogren in Ihbring s 
Jahrb. XXXV, (1896), pag. 372. 
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Thon voor zijne opvatting aan : vooreerst zou het 
onrechtmatig karakter van de handelingen van ontoe- 
rekeningsvatbaren blijken uit de omstandigheid, dat 
anderen bevoegd zijn, die handelingen te verhin- 
deren; vervolgens betoogt Thon de onbillijkheid, 
dat schade, door willoozen toegebracht, niet door 
hen zou behoeven te worden vergoed ; eindelijk wijst 
hij erop, dat omnium consensu willoozen rechtens 
geldig kunnen verbonden zijn. De beide eerstge- 
noemde argumenten zijn reeds herhaaldelijk weer- 
legd : het eerste berust op de verkeerde onderstel- 
ling, dat het verhinderen van ongeoorloofde hande- 
lingen in 't algemeen geoorloofd zou zijn ; waar de 
bevoegdheid of de plicht daartoe bestaat, zullen 
deze veeleer als het uitvloeisel moeten worden be- 
schouwd van de bevoegdheid of den plicht, een be- 
paald rechtsgoed of belang tegen benadeeling of 
inbreuk te beschermen, van welke zijde deze ook 
mogen dreigen; — het billijkheidsargument zegt 
niets, zoolang hiet blijkt, dat de verplichting tot 
schadevergoeding alleen het gevolg kan wezen eener 
onrechtmattge handeling. Aan het laatste argument, 
— dat iedereen toch verbintenissen van willoozen 
erkent, — wordt gewoonlijk weinig aandacht ge- 
schonken; het berust op de vereenzelviging van 
rechtsplicht en verbintenis ^ waarbij als vanzelf spre- 
kend wordt aangenomen, dat de constructie van 
het samengestelde rechtsbegrip der verbintenis niet 
mogelijk is, zoo men niet den uit een imperatief 
voortvloeienden eenvoudigen rechtsplicht van den 
schuldenaar erin betrekt, terwijl bovendien juist 
de aanvaarding van den imperativistischen vorm 

lO 
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aller rechtsregelen het plichtsbegrip verduistert. *) 
Binding, die Thon's theorie heftig bestrijdt, meent 
het schuldeloos onrecht te redden door eene onder- 
scheiding der rechtsvoorschriften in »reine Normen», 
het uitvloeisel van het objectieve recht der over- 
heid op gehoorzaamheid, welke zich alleen richten 
aan toerekeningsvatbare personen en voor dezen 
een »Pflicht hochstpersonlichen Gehorsams» in het 
ieven roepen, — en die normen, welke de keer- 
zijde vormen van andere subjectieve rechten dan 
het recht van den Staat op gehoorzaamheid, — die 
zich richten aan een ieder, en een rechtsplicht, 
eene gebondenheid doen ontstaan, welke even goed 
door derden als door den schuldenaar zelf kan 
worden vervuld. *^) Overtreding dezer laatste voor- 
schriften is wel »Gesetzwit2igkeit» geen »Normen- 
widrigkeit». Daar het nu verder voor een recht- 
hebbende onverschillig is, of een mensch, te goeder 
of te kwader trouw, met of zonder normalen wil, 
— dan wel dieren of de elementen zijn recht be- 
nadeelen, zoo acht Binding het »schlechterdings 
unzulassig», als oorzaak van onrecht alleen men- 
schelijke handelingen te beschouwen. 

Zonderlinge leer ! Men mocht verwachten, dat aan 
de onderscheiding der normen in twee zoo geheel 
uiteenloopende soorten, waarvan de eene zich slechts 
kan richten aan toerekeningsvatbaren, ^) de andere 



') Hierover nader pag. 63 v. 

*) 1. c, pag. 99 v., 243 v., 299 V. 

^) Binding spreekt telkens van »Handlungsrahigen» in verband 
met zijne opvatting van het begrip »handeling», te vinden in 
dcel II (i"^^ druk) pag. 35. 
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de geheele levende en levenlooze natuur beheerscht, 
eene uitvoerige uiteenzetting werd gewijd : een paar 
regels tekst en een noot moeten ze ons duidelijk 
maken ! Het eenige, wat we ervan hooren, is, dat de 
plichten, uit de eerste soort voortvloeiende, hoogst- 
persoonlijk zijn, terwijl de andere door derden 
kunnen worden vervuld. Alsof plaatsvervanging in 
den militieplicht nimmer had bestaan ! Alsof er geen 
verbintenissen ad faciendum zijn, die slechts door 
den schuldenaar kunnen worden nagekomeni En 
die »Gebundenheit» van den storm om mijn huis 
te respecteeren ! De wii der wet, zegt Binding, uit 
zich in de toekenning van het subjectieve recht en 
alles, wat dit subjectieve recht benadeelt, is in strijd 
met dien wil en daarom onrecht. Maar die wii zai 
toch wel een redelijke zijn, en een redelijke wii is 
toch niet gericht op het tegengaan van iets, dat 
geen menschenmacht in staat is te weren! 



§4. 

»De rechtstoestand van den bezitter te goeder 
trouw kan niet rechtmatig worden genoemd, dds 
is onrecht bestaanbaar zonder schuid van hem, die 
het pleegt. Waar evenwei geen handeiing is, terug 
te brengen tot een normalen menschelijken wii, kan 
w6l het rechtsgoed^ nooit het recht zijn gekrenkt.» 
Zoo ongeveer Von Ihering in zijne beroemde ver- 
handeling over het »Schuldmoment im Romischen 
Privat-Recht». ') Deze stelling en conciusie, door 

Pag. 6 V. 
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Von Ihering niet nader uitgewerkt, vormen het 
thema, dat aan de uitvoerige uiteenzettingen van 
HaLSCHNER^) en Sjogren 2) ten grondslag ligt, terwijl 
het door Wach ^), Dernburg ^) en Windschetd ^) 
wordt beaamd. 

HaLSCHNER vlecht zijne beschouwingen over het 
schuldeloos onrecht nog in eene verhandeling over 
de tegenstelling tusschen crimineel en burgerlijk 
onrecht; hij tracht met behoud van de grond- 
gedachte van Hegel, diens leer te verdiepen en te 
verbeteren. Hij erkent, dat krenking van het bijzon- 
dere, het subjectieve recht, niet mogelijk is zonder 
strijd met het objectieve recht. »Das Unrecht setzt 
in alien Fallen einen in der Handlung zich aussern- 
den Widerspruch der subjectiven Willensbestimmung 
gegen das Recht im objectiven Sinne voraus.» 
Daarom acht hij geen onrecht denkbaar, waar niet 
eene handeling, als normale wilsuiting aanwezig is. 
In den regel zal ook eene handeling niet als on- 
rechtmatig kunnen worden beschouwd, tenzij de 
dader de onrechtmatigheid ervan kent, of ten minste 
had kunnen en moeten inzien. Nochtans, ook bij 
het ontbreken van iedere schuld bij den dader, is 
onrechtmatigheid zijner wilsuiting denkbaar: zoo 
dikwijls hij met zijne handelingen een rechtsgevolg 



•) Gerichtssaal, 1869, pag. 11 v., pag. 81 v., 1876, pag. 401 v. 

•) Zur Lehre von den Formen des Unrechts und den That- 
bestanden der Schadenstiftung, in Iherings Jahrb., XXXV, 
pag. 343 V. 

') Gerichtssaal 1873, pag. 448 v. 

*) Pandekten, (2« druk) I, § 86. 

*) Pandekten, (7*^ dr.) I, pag. 285. 
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beoogt, dat de wet daaraan niet toekent, — Volkomen te 
goeder trouw kan zulks plaats vinden, — het neemt 
niet weg, dat de wil van den dader hier in strijd 
geraakt met den wil van het objectieve recht, en 
daarom als onrechtmatig moet worden gekenmerkt. 

Het gebied van het schuldeloos onrecht is dus bij 
HaLSCHNER zeer beperkt ; het kan alleen voorkomen 
bij handelingen, gericht op het doen intreden of het 
niet doen intreden van een rechtsgevolg. Als iemand 
te goeder trouw in verschoonbare dwaling mijn goed 
beschadigt, is zulks geen onrecht : hij beoogt slechts 
een materieel^ geen rechtelijk gevolg. Als de bezitter 
te goeder trouw de zaak gebruikt, de vruchten 
* ervan geniet, is zulks geen onrecht, — de eigenaar 
heeft de daardoor veroorzaakte schade als eene toe- 
vallige te dragen. Voor zoover evenwel de bezitter 
te goeder trouw eigenaar wil zijn^ voor zoover iemand, 
die te goeder trouw een nietig huwelijk sluit, dat 
huwelijk als rechtsgeldig wil zien aangemerkt^ — voor 
zoover gaat hun wil lijnrecht in tegen dien van den 
wetgever, en verschaft deze laatste middelen, om 
dien onrechtmatigen toestand te doen eindigen. 

De beperkte omvang, welken bij HaLSCHNER het 
schuldeloos onrecht verkrijgt, ontneemt aan zijne 
leer bijna iedere beteekenis voor de verklaring van 
de verplichting tot schadevergoeding in die zoo 
talrijke gevallen, waarin buiten gebleken schuld- 
verband de wetgeving ze kent en de wetenschap 
ze bepleit, omdat in die gevallen juist de materieele 
beschadiging van eens anders rechtsgoed, zonder 
beoogd rechtsgevolg, op den voorgrond treedt. Maar 
zelfs in dien beperkten omvang deugt HaLSCHNER's 
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constructie niet. Hij ontgaat de foij,t van Binding, 
door niet aan den wetgever een wil toe te dich- 
ten, dien hij zeker nooit heeft : terecht laat hij 
's wetgevers wil zich richten op rechtsgevolgen en 
met dien wil den individueelen wil contrasteeren. 
Hij ziet evenwel voorbij, dat, — zoo men de termi- 
nologie aanvaardt, die de rechtsgevolgen bescliouwt 
als gevolgen van den wil van het objectieve recht, 
— dan ook de individueele wil, die zich tegen het 
intreden van die gevolgen verzet, gerustelijk als 
eene »quantite n6gligeable» kan worden opzij gezet. 
De bezitter te goeder trouw wil eigenaar zijn, de wet- 
gever wil zulks niet, — welnu, de bezitter is geen 
eigenaar; de »rechtens bovendrijvende» wil van den 
wetgever ontneemt aan den individueelen wil iedere 
beteekenis! De wetgever behoeft hier dien indivi- 
dueelen wil niet als onrechtmatig te beschouwen, 
omdat hij nutteloos is, het beoogde doel niet bereikt. 
Hoe geringe beteekenis de individueele wil bezit, 
gericht op een rechtsgevolg, hetwelk de wetge- 
gever weigert toe te kennen, kan hieruit blijken, 
dat eensdeels handelingen, van zulk een wil het 
uitvloeisel, meermalen iedere rechtelijke beteekenis 
missen; andersdeels handelingen, te goeder trouw 
verricht zonder bepaald rechtsoogmerk, tot schade- 
vergoeding kunnen verplichten. Zoo dikwijls bijv. 
eene quasi-rechtshandeling in genere in het objec- 
tieve recht onbekend is, volgt uit het stilzwijgen 
der wet, dat ze niet in het minste gevolg heeft; 
is de rechtshandeling wel in genere bekend, maar 
ontbreekt eene der door de wet gestelde materieele 
of formeele vereischten, zoo kan het zijn, dat de 



wetgever dit gebrek van niet voldoende beteekenis 
acht, om het beoogde rechtsgevolg te weigeren, 
of wel hij verklaart de rechtshandeling als zoodanig 
nietig, d. i. ontzegt eraan het beoogde rechtsge- 
volg. In beide gevallen kan het zijn, dat de han- 
deling zelve rechtens onverschillig of onrechtmatig 
is, — dit laatste volgt echter nimmer alleen daaruit, 
dat met de handeling een rechtsgevolg bedoeld werd 
in strijd met de wet, maar daaruit, dat de hande- 
ling zelve of, zoo men wil, de poging tot de 
rechtshandeling, verboden was. Omgekeerd kent de 
wetgeving verschillende gevallen, waarin eene ver- 
plichting tot schadevergoeding voortspruit uit be- 
schadiging of verbruik van eens anders goed zonder 
eenig rechtelijk doel, alleen in het belang van den 
dader, ook waar dezen dienaangaande volstrekt 
geen verwijt kan worden gemaakt. Wanneer de wil, 
gericht op een rechtsgevolg, dat de wet niet wil 
zien intreden, aan de handeling, die daarvan het uit- 
vloeisel is, rechtelijke beteekenis verleent, ze stem- 
pelt tot eene onrechtmatige, zal er naast den rechts- 
regel, die het beoogde rechtsgevolg ontzegt, eene 
andere moeten zijn, die het verrichten van die han- 
deling met dat bepaalde doel verbiedt. Zoo komen 
wij steeds met ons onderzoek terug op hetzelfde 
terrein : is het mogelijk dat schuldeloos een verbod 
wordt overtreden? Eene vraag, die HaLSCHNER ont- 
kennend beantwoordt. 
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§ 5- 



Ten slotte de uiteenzettingen van Sjogrkn, de 
laatste poging, eene dogmatische tegenstelling tus- 
schen civiel en crimineel onrecht te construeeren, 
tevens de laatste theorie betreffende het schuldeloos 
onrecht. Sjogren onderscheidt in het objectieve recht 
twee soorten regelen : de imperatieven, — geboden 
en verboden, — en de »berechtigende» rechtsre- 
gelen; uit de eerste soort vloeit een rechtsplicht 
voort, uit de tweede een subjectief recht. Dat sub- 
jectieve recht denkt hij zich geheel anders dan de 
gangbare theorieen, hij maakt het geheel zelfstandig 
tegenover den rechtsplicht: mitsdien bestrijdt hij 
zoowel de leer, o.a. van Thon en Bierling, die het sub- 
jectieve recht geheel doen opgaan in rechtsplichten, 
als de leer van Merkel e. a., die het als de keer- 
zijde der rechtsplichten beschouwen; evenmin is 
het de eenvoudige bevoegdheid, door mij als sub- 
jectief correlaat van den veroorlovenden rechts- 
regel verdedigd. 

Het subjectieve recht is volgens Sjogren een 
door het objectieve recht toegekende, gewilde 
toestand van machty die zijne beteekenis als »opus 
juris » in zich zelf heeft, onafhankelijk van willen 
en handelen zoowel van den berechtigde als van 
anderen, hetgeen evenwel niet wegneemt, dat de 
omvang dier macht niet anders kan worden bepaald 
dan door de in het objectieve recht gesanctioneerde 
uitoefeningshandelingen en in de rechtsgevolgen, 
welke stoornis dier macht door anderen medebrengt. 
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Niet alleen in het zakelijke, maar ook in het per- 
soonlijke recht behoort deze actieve zijde op den 
voorgrond te worden gesteld; de daartegenover- 
staande gebondenheid van anderen komt eerst in 
de tweede plaats, als aan die macht inhaerent, in 
aanmerking. Men verwarre ook die gebondenheid 
niet met den rechtsplicht-. de laatste is het onmid- 
dellijk uitvloeisel van een imperatief, slechts denk- 
baar bij toerekeningsvatbare personen; de eerste 
het secundaire gevolg van een »berechtigenden» 
rechtsregel, door den inhoud daarvan bepaald en 
daarom evenzeer bij willoozen bestaanbaar. Hieruit 
volgt, dat iedere handeling, ook de schuldelooze, 
die niet beantwoordt aan den wil van het recht, 
zooals deze zich uit in den »berechtigenden» regel, 
als met dien wil in strijd, onrecht moet heeten. Zoo 
is het civiele, het schuldeloos onrecht door de juiste 
omschrijving van het subjectieve recht geconstrueerd, 
zonder dat daarbij eenige normovertreding, - welke 
zonder schuld niet kan geschieden, — is betrokken. 
Een voorbeeld ter verduidelijking : als iemand eige- 
naar is eener zaak, wil dit zeggen, dat het objectieve 
recht hem met betrekking tot die zaak in eene 
bepaalde latente machtspositie plaatst; welke die 
machtspositie is, weten we, wanneer we bekend 
zijn met de handelingen, waartoe hij krachtens die 
macht bevoegd is, en wanneer we tevens weten, 
in welke gevallen inbreuk op die macht door anderen 
rechtsgevolgen heeft en welke. Iedere inbreuk op 
die macht, die rechtsgevolgen heeft, is onrecht \ 
heeft hier en daar slechts eene schuldige inbreuk 
rechtsgevolgen, zoo blijkt het recht in die riqhting 
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minder in omvang dan daar, waar ook de schuldeloozc 
krenking rechtsgevolgen medebrengt. 

Men kan niet dan toegeven, dat het Sjogren 
inderdaad is gelukt, het schuldeloos onrecht en de 
rechten en verbintenissen van willoozen, die tot 
nu toe in geen systeem behoorlijk tot hun recht 
kwamen, in overeenstemming te brengen met de 
principieele beschouwing van het objectieve recht. 
Zijne methode stond hem borg, dat hij dat resultaat 
moest bereiken: niet als anderen vormt hij zich 
van elders zijne denkbeelden over den vorm van 
het objectieve recht, om dan te trachten die aan te 
passen aan de te verklaren verschijnselen, — neen, 
die verschijnselen zelve strekken hem tot uitgangs- 
punt, om van daaruit den vorm van het objectieve 
recht te leeren kennen. Er zijn verbintenissen van 
willoozen, — plichten kunnen het niet zijn, — daar- 
tegen verzet zich het plichtsbegrip, — dus moet het 
recht andere gebondenheden kennen dan plichten, 
mitsdien ook andere rechtsregelen dan imperatieven ; 
er is schuldeloos onrecht, dus moeten er rechtskren- 
kingen wezen, die niet tot plichtsovertredingen zijn 
terug te brengen, — dus moet het subjectieve 
recht, en de regel, die het toekent, een zelfstan- 
digen inhoud hebben naast den plicht en den im- 
peratief. — »Wenn unzurechnungsfahige Personen 
passive Subjecte privater Rechtsverhaltnisse sein 
konnen, bezw. bei zurechnungsfahigen eine privat- 
rechtliche Verantwortlichkeit ohne Verschulden mog- 
lich ist, so musz gesagt werden, dass die Zurech- 
nungsfahigkeit (in abstracto wie in concreto) nicht 
die Bedingung der Verantwortlichkeit sein kann. 
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1st es nun widersinnig, einen Imperativ an den 
Unzurechnungsfahigen zu richten, bezw. zu sagen, 
dasz Jemand, der seine Pflicht nicht kennen sollte^ 
well er dieselbe nicht kennen konnte, d. h. dem 
es im einzelnen Falle nicht oblag, eine Norm zu 
kennen, einer Pflichtverletzung schuldig sei, so 
bleibt nur der Ausweg, die Gebundenheit als die 
Folge eines berechtigenden Rechtsatzes zu kon- 
struiren» ^) — Nu de gangbare opvattingen van het 
objectieve recht het schuldeloos onrecht en de ver- 
bintenissen van willoozen niet kunnen verklaren, 
behoort men die opvatting zoo te wijzigen, dat beide 
verschijnselen hunne plaats erin kunnen vinden. — 
De methode verdient zeker de voorkeur boven iedere 
andere, die de waargenomen verschijnselen naar 
eene vooropgezette begripsbepaling verwringt. De 
juistheid der leer zal vooral moeten worden beoor- 
deeld naar het beeld van het objectieve recht, dat 
ze ons te aanschouwen geeft. 

Al dadelijk zij opgemerkt, dat in het objectieve 
recht, naar Sjogren's beeld, tweeerlei wil voor den 
dag treedt : eensdeels de wil als bevelende machty 
anderdeels de wil als reeele causaliteit. Het recht 
beveelt handelingen door zijne imperatieven, het wil 
en verooTzaakt toestanden door zijne »berechtigende» 
regelen. Zoo is inderdaad de tegenstelling bedoeld : 
de bevelende wil werkt motiveerend, — vandaar 
geen nOrmovertreding zonder toerekeningsvatbaar- 
heid en schuld; de werkende wil bezit wCausations- 
fahigkeit)), brengt een »opus» voort, dat hij herstelt, 



') 1. c, pag. 371, 372. 
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waar het, hoe dan ook, met of zonder schuld, door 
tegenstrijdige handelingen werd beschadigd. 

Op zich zelf kan tegen zulk een dualistische karak- 
teriseering van het recht geen bezwaar bestaan, daar 
de begripsmatige 6enheid wellicht in het doel zou 
kunnen worden teruggevonden. Onaannemelijk even- 
wel is het, een werkenden wil toe te kennen aan 
— of te zien in eene abstractie als het objectieve 
recht. Een bevelende wil is in zijne voortdurende 
werking los te maken van den persoon, van wien 
hij uitging, krachtens het blijvend rechtsbeginsel, 
waarop diens autoriteit berust; een werkende wil 
daarentegen is voor het heden ddod^ voor de toe- 
komst voornemen^ en deze beide wijzen bij voortduring 
heen naar een persoon^ van wien ze uitgaan. Men 
kan dus niet het recht als werkenden wil objecti- 
veeren, tenzij men in zijne begripsbepaling als zoo- 
danig de Overheid of den Staat als drager van dien 
wil opneme. — Sjogren betoogt wel, dat het recht 
als eene macht moet worden beschouwd, die met 
andere machten de levensverhoudingen der men- 
schen vormt, maar, waar hijzelf die macht als ethi- 
sche macht erkent, kan die beschrijving w61 passen 
op den krachtens een ethisch beginsel bevelenden 
wil, niet op den werkenden wil zonder meer. 

Is nu het begrip der overheid in de rechtsdefinitie 
van Sjogren onmisbaar, zoo behoort eene analyse 
van dit begrip vooraf te gaan, alvorens het karakter 
van dien werkenden wil kan worden vastgesteld. 
Niet iedere wil toch, gericht op een toestand van 
latente macht, schept een recht: dan immers stond 
pnrecht en recht gelijk ! Het objectieve recht is niet 
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»een gewilde toestand» zonder meer, — aan zulk 
een abstractum zou niemand iets hebben, — maar 
»een door de overheid gewilde en gehandhaafde 
toestand». Nu ontbreekt bij Sjogren iedere analyse 
van het overheidsbegrip ; hier kan daaraan ook nog 
niet worden gedacht, maar zooveel kan zonder 
uitzicht op veel tegenspraak worden geconstateerd, 
dat de begrippen bevoegdheid en plicht in hare 
definitie niet kunnen worden gemist. Is dit juist, dan 
blijken die beide begrippen de primaire te zijn, waar- 
uit het subjectieve recht als secundair begrip moet 
worden afgeleid. Maar dan is de tweeledige indee- 
ling van het objectieve recht, door Sjogren aan 
zijne deductie ten grondslag gelegd, ook geen prin- 
cipieele en dus voor het beoogde doel onbruikbaar. 
Trouwens, Sjogren zelf heeft dit gevoeld : immers, 
daargelaten, dat hij bovendien nog spreekt van een 
»Wollendurfen» ^), dat geen subjectief recht is, en 
dus onder geen der beide categorieen eene plaats 
vindt, erkent hij : »Es mag zugegeben werden, dass 
unsere Definition keine Begriffsbestimmung im streng- 
sten Sinne giebt — was eben soweilig bei den 
Definitionen der herrschenden Ansicht der Fall 
ist — sondern sie giebt nur einen AUgemeinbegriff 
an ; . . . . auch durch unsere Definition wird es nicht 
moglich, eine v&Uig klare Vorstellung von dem In- 
halte des Begriffes zu gewinnen. Ob die auf der 
Schwache aller allgemeineren Begriffe beruht, oder 
darin seinen Grund hat, dass in der That ein noch 
engerer AUgemeinbegriff fiir die subjectiven Rechte 



V) I. c, pag. 377. 



158 

des Privatrechts aufgestellt werden kann, soil hier 
nicht untersucht werden. » ^) 

Hoe weinig principieel het begrip van het sub- 
jectieve recht, naar Sjogren's trant gedacht, moet 
heeten, kan ook hieruit blijken, dat voor de vast- 
stelling van den inhoud van ieder subjectief recht 
de kennis van 6en rechtsregel niets beteekent, 
maar de kennis van vrijwel het geheele private 
recht, het procesrecht ingesloten, noodwendig is. 
Immers, niet alleen alle uitoefeningshandelingen, 
waartoe men krachtens zijn recht bevoegd is, maar 
bovendien alle rechtsgevolgen van alle denkbare 
krenkingen bepalen zijn inhoud. Kan bovendien nog 
wel van krenking van rechten worden gesproken, 
waar die krenking zelve met al hare gevolgen reeds 
in de begripsbepaling van het recht voorkomt ? 

Het schuldeloos onrecht verdient ook in Sjogren's 
stelsel dien naam niet : doordien hij toch in het sub- 
jectieve recht de mogelijke rechtsgevolgen der 
krenking opneemt, ontgaat hij wel het bezwaar, 
hetwelk Binding's leer treft, — dat deze het recht 
iets laat willen, wat het van te voren weet, dat 
niemand kan bereiken, — maar ontbreekt tevens 
in het subjectieve recht de wil, met welken de 
krenking in strijd zou zijn : de wil immers, op niet- 
krenking gericht. 

§6. 

Over de tweede richting in de litteratuur, die 
op het voetspoor van Merkel het schuldeloos on- 



') 1. c, pag. 384. 
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recht verwerpt, en aan de daaronder gebrachte 
verschijnselen eene betere verklaring zoekt te geven, 
kan ik kort zijn. AUe schrijvers van die richting 
stemmen hierin overeen, dat zij krenking van sub- 
jectieve rechten niet mogelijk achten zonder over- 
treding der objectieve regelen, waarin die rechten zijn 
vervat, of waardoor ze worden beschermd ; voorts, 
dat zoodanige normovertreding, wil men het plichts- 
begrip geen geweld aandoen, slechts denkbaar is 
bij menschen, die men voor hunne daden kan ver- 
antwoordelijk stellen, en dat bovendien tusschen de 
normovertreding en de psyche van den dader een 
zoodanig verband moet bestaan, dat men hem die 
overtreding, als aan zijne schuld te wijten, kan 
toerekenen; eindelijk, dat de strafrechtelijke grens 
der toerekeningsvatbaarheid in deze niet noodza- 
kelijk ook de civielrechtelijke behoeft te wezen, 
maar dat de rechter, waar de wet zelve geen grens 
trekt, naar de omstandigheden ieder geval zal hebben 
te beoordeelen, terwijl schuldficties uit rechtsweten- 
schap en wetgeving behooren te worden geweerd. 
Daarnaast wordt dan de billijkheid beaamd, dat in 
vele gevallen, waarin schuldeloos eens anders rechts- 
goed werd beschadigd, den benadeelde eene actie 
tot vergoeding worde toegekend, hetzij tegen hem, 
die benadeelde, of tegen een derde : men denke 
daarbij aan handelingen, in nood verricht, — aan 
handelingen van niet-toerekeningsvatbaren, — aan 
schade, toegebracht bij de uitoefening van geoor- 
loofde bedrijven, die noodzakelijk gevaar mede- 
brengen voor hen, die erin werkzaam zijn en voor de 
omgeving, — aan schade, toegebracht door dieren. 
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door ondergeschikten, door het aanwenden van ge- 
oorloofde en noodzakelijke rechtsmiddelen, als be- 
slagen, preventieve hechtenis, enz., enz. 

Het ontwerp voor het Duitsche Burgerlijk Wet- 
boek vooral gaf aanleiding tot eene reeks verhan- 
delingen over deze materie, zoowel van civilistische 
als van criminalistische zijde. Hier te lande bracht 
het ook enkele pennen in beweging, o. a. die van 
Prof. Land, in zijne verhandeling over de onrecht- 
matige daad, van Mr. J. Last ^) en Mr. P. Scholten ^), 
in hunne proefschriften en het laatst van Prof. Simons 
in het Rechtsgeleerd Magazijn van het vorige jaar •^), 
die, in navolging van zijn Duitschen collega Prof 
VoN Liszt ^), den civilisten hier te lande op het hart 
komt drukken, dat het voor hen tijd wordt, ernstig 
deze onderwerpen ter hand te nemen, en vooral met 
het schuldbegripy waarover de strafrechtswetenschap 
al zoo lang heeft getobd, niet zoo luchthartig om 
te gaan, als te doen gebruikelijk is. 

Hoe nu de juridische constructie behoort te wezen 
van al die gevallen, waarin eene verplichting tot 
schadevergoeding buiten overeenkomt en onrecht- 
matige daad wordt erkend, — of men die verplich- 
ting kan steunen op causaliteit zonder meer, op 
finaliteit^ botstng van belangen^ op het beginsel der 



V Beschouwingen over de verbintenis uit onrechtmatige daad, 
1896. 

■) Mr. J. Last, Naar aanleiding van eenige vragen op 'tstuk 
van schadevergoeding, (Leiden, 1896); Mr. P. Scholten, Schade- 
vergoeding buiten overeenkomst en onrechtmatige daad, (Am- 
sterdam, 1899). 

•) 0ns burgerlijk delictsrecht. 

^) Die Deliktsobligationen im System des Btirgerlichen Gesetz- 
buchs (1898). 
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^ausgleichende^ of der y>vertheilende Gerechtigkeit^ ^ 
op dat van het actieve belang, van de y>Gefdhr- 
dungshaftungy> ^ het y>richesse oblige^ y enz., of op eenige 
dezer gronden te zamen, — kan hier niet verder 
worden nagegaan; wat ons hier belang inboezemt, 
is juist het niet behandelde terrein, dat overblijft, 
namelijk het onrecht. Wanneer het schuldverband 
zich zoo op den voorgrond dringt, dat daar, waar 
dit aanwezig is, de verplichting tot vergoeding van 
zelf schijnt te spreken, terwijl overal elders nog 
tastend naar een leidend beginsel wordt gezocht, 
zou mogen worden verwacht, dat het begrip der 
schuld klaar als de dag in de litteratuur te voor- 
schijn trad. Het tegendeel is waar : het zijn de beide 
zooeven genoemde criminalisten, die hunne civilis- 
tische collega's erop hebben moeten wijzen, dat 
het schuldbegrip geenszins zoo »einleuchtend» is, 
als het schijnt, maar veeleer een vraagstuk van den 
moeilijksten aard ter oplossing geeft. Het klinkt 
minstens zonderling, wanneer men bijv. Rumelin van 
de schuld als een »klares und sofort einleuchtendes 
Haftungsprincip» ^) hoort spreken, en bijv. Scholten 
hem nazegt »helderder en duidelijker begrip vindt 
men moeilijk» '^), terwijl daarnaast de criminalistische 
litteratuur over datzelfde begrip zich steeds hooger 
opstapelt, nog het laatst Max Ernst Mayer een 
werk van ruim 200 bladzijden eraan wijdt. ^) 

*) Die Griinde der Schadenszurechnung und die Stellung des 
deutschen biirgerlichen Gesetzbuchs zur objectiven Schadens- 
ersatzpflicht, 1896, pag. 5. 

*) 1. c, pag. 99. 

B) Die schuldhafte Handlung und ihre Arten im Strafrecht, 1901. 
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§ 7- 

Keeren wij thans terug tot de vragen, aan den 
aanvang van dit Hoofdstuk gedaan; al werden ze 
zelden in de litteratuur op die wijze gesteld, ze 
vormden toch den grondtoon in den wetenschap- 
pelijken strijd, waarvan ik een overzicht heb gege- 
ven. Dit overzicht heeft ons geleerd : vooreerst, dat 
de gestelde vragen implicite of explicite alle zoowel 
bevestigend als ontkennend zijn en worden beant- 
woord ; vervolgens, dat ontleding der positieve wet- 
gevingen ons niet het afdoend antwoord kan ver- 
schaffen, omdat de positieve wet geregeld die vragen 
onbeslist laat, — blijkbaar gevoelende, dat zij het 
wezen van het recht betreffen, waarop ook zijzelve 
berust ; dan, dat de vragen geenszins louter termino- 
logische beteekenis hebben, maar zoowel voor de uit- 
legging van het bestaande recht als voor de vorming 
van het toekomstige van overwegend belang moeten 
heeten; — dat de kennisneming van de litteratuur 
niet zeer bemoedigend werkt, zou nog eraan kunnen 
worden toegevoegd. En toch, waar de jurist ieder 
oogenblik met plichten en bevoegdheden opereert, 
waar de gestelde vragen niet loopen over de gren- 
zen van begrippen, waaromtrent scherpe grenzen 
noch kunnen noch behoeven te worden getrokken, 
maar over de hoofdelementen der begrippen, daar 
moet de rechtswetenschap een antwoord erop 
trachten te geven. 

Eene poging daartoe worde thans ondernomen, 
onder vooropstelling van eenige gezichtspunten, tot 
nu toe in de litteratuur vrijwel verwaarloosd : voor- 
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eerst de verwijdering van het wilselement uit het 
rechtsbegrip ; vervolgens de tegenstelling tusschen 
het bestaan van bevoegdheden en plichten en hunne 
uitoefening of vervulltng resp. overtredtng \ eindelijk 
de onderscheiding tusschen plichtsovertreding^ met 
vervulltng van den plicht en benadeeling van een 
rechtsgoed. 



§ 8- 

Allen, die het recht geheel in imperatieven, als 
wilsuitingen, doen opgaan, moeten als vaststaande 
aannemen, dat rechtsplichten slechts kunnen bestaan 
bij hen, die bij machte zijn, ze te begrijpen en op 
te volgen. Geen logica, hoe diepzinnig ook, — geen 
verwijzing naar de positieve wetgeving, met hoevele 
voorbeelden ook gestaafd, — geen onderscheiding 
ook tusschen moreele en rechtsplichten, is in staat te 
verklaren, hoe een redely k mensch — en redelijkheid 
is toch wel de minste eigenschap, welke men in 
een wetgever mag onderstellen, — bevelen richt 
tot personen, van welke hij weet, dat ze die niet 
kunnen hooren, begrijpen of opvolgen. Erkent men 
dit niet, zoo blijkt men aan het begrip » bevel » of 
»imperatief» eene beteekenis te hechten, z66 geheel 
afwijkend van het gewone spraakgebruik, dat de 
stelling »het recht bestaat uit niets dan imperatieven» 
iederen zin verliest. Dat eene zoo ver gaande af- 
wijking is bedoeld, wordt nergens medegedeeld. 
De methode van Bierling om, waar de theorie niet 
aan de werkelijkheid past, in plaats van de laatste 
eene fictie te stellen, kan moeilijk als eene oplos- 
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sing van het bezwaar gelden. Men denke zich eens, 
welk een samenstel van ficties noodig is: voorop 
gaat de fictie, dat iedereen, zij hij zuigeling of 
idioot, in staat is^ de wet te leeren kennen; dan 
volgt, dat iedereen tevens de wet — in den ruim- 
sten zin — ook werkelijk kent\ dan, dat iedereen 
in staat is, de wet te begrijpen en haar op den 
concreten feitelijken toestand toe te passen; ver- 
volgens, dat iedereen steeds dien feitelijken toestand, 
welke zijne plichten bepaalt, nauwkeurig kent. Ik 
zwijg dan nog over de culpoze wetsovertreding. 

De tegenstelling tusschen moreelen plicht, — als in- 
nerlijke gebondenheid onzen wil besturend, — en den 
rechtsplicht, — als voorgeschreven uiterlijke gedra- 
ging zijne beteekenis vindend in de rechtsgevolgen der 
overtreding, — baat evenmin : het woord rechtsplicht 
bestaat uit twee leden, die ieder hunne beteekenis 
hebben, zoodat het niet aangaat in het rechtskundig 
karakter het plichtsbegrip geheel te doen onder- 
gaan. Bovendien, de rechtsgevolgen van de plichts- 
overtredingen zouden zelve weer niet anders zijn 
dan plichten, en zouden dus weer hunne beteekenis 
moeten ontleenen aan de rechtsgevolgen hunner 
overtreding. Waar is dan het einde van deze repe- 
teerende breuk, waar vindt men het rechtsbegrip 
met zelfstandigen posit ieven inhoud? 

Eerst, als het wilselement geheel uit het objec- 
tieve recht is gebannen, — als wordt erkend, dat de 
wil wel den inhoud van den rechtsregel kan geven, 
maar dat die inhoud evengoed buiten den mensche- 
lijken wil om kan worden vastgesteld, — dat in ieder 
geval de bindende kracht niet steunt op den wil, 



i65 

maar steeds op can rechtsregel of rechtsbeginsel, dat 
den wilsinhoud tot recht stempelt^ — eerst dan kan 
aan eene juiste omschrijving van het plichtsbegrip 
worden gedacht. Maar dan treedt met gelijke aan- 
spraak op waardeering het begrip der bevoegdheid 
naar voren. »Mogen» en »behooren» zijn in hun 
voortbestaan van »willen» onaf hankelijk ; de wil 
moge door eene scheppende daad hun inhoud hebben 
bepaald, zijne taak is daarmede afgedaan. Men kan 
op grond van een rechtsregel willen, dat iets zal 
mogen of zal behooren^ maar willen, dat iets behoort^ 
is even tegenstrijdig als willen, dat iets mag. 

Is de rechtsregel geen wil, geen bevel, dan ver- 
valt ook iedere grond a priori te besluiten, dat hij 
slechts betrekking kan hebben op personen, met 
normalen wil bedeeld, en in staat, zijn inhoud te 
kennen, te begrijpen en op te volgen. Uit den 
inhoud van iederen regel dient dan te worden af- 
geleid, welke personen onder zijn bereik vallen. 

Als ordening van »mogen» en »behooren», haar 
laatste steunpunt vindend in ons rechtsbewustzijn, 
normeert het recht toekomstige menschelijke gedra- 
gingen. De ordening gaat dus aan de gedraging 
vooraf; de bevoegdheid bestaat niet eerst op het 
oogenblik, dat de bevoegde handeling wordt verricht, 
— de plicht niet eerst, als hij wordt nagekomen 
of overtreden: er is mitsdien te onderscheiden 
tusschen het bestaan van bevoegdheid en plicht en 
hunne uitoefening of vervulling resp. overtreding. Het 
spraakgebruik onderscheidt dan ook wel degelijk 
tusschen toekomstige bevoegdheden en plichten eener- 
zijds en bevoegdheden en plichten tot toekomstige ge- 
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dragingen anderzijds. De grens tusschen beide is 
niet scherp te trekken: de zekerheid van het be- 
staan van bevoegdheid en plicht, de bepaaldheid 
van hunnen inhoud, hunne beteekenis voor het heden, 
zoowel ten opzichte van den bevoegde of verbon- 
dene als van anderen, zijn even zoovele factoren, 
die tot het bestaan van bevoegdheid en plicht zullen 
doen besluiten, waar hunne vervulling nog in de 
toekomst ligt. Uit onvoorwaardelijke verbodsbepa- 
lingen volgt een voortdurende plicht. 

Het bestaan van bevoegdheid of plicht brengt 
den mensch in een bepaalden rechtelyken toestand. 
De term » toestand » is de beste, om datgene weer 
te geven, wat in bevoegdheid en plicht ligt opge- 
sloten : eene betrekking, waarin de mensch, met het 
oog op zijne gedragingen, tot zijne omgeving is ge- 
plaatst. De term kan gebezigd worden zoowel met 
het oog op alle bestaande bevoegdheden en plichten, 
waardoor ieders geheele rechtelijke positie wordt 
aangegeven, als met het oog op eene bepaalde be- 
voegdheid of een bepaalden plicht. De term is dddrom 
vooral zoo passend, omdat hij niet alleen betreft 
het heden, maar in hem de toekomst, voor zoover 
die voor het heden van belang is, wordt betrokken. 

De toestand, door bevoegdheid of plicht aange- 
duid, is een uitvloeisel van het objectieve recht, 
als zoodanig onafhankelijk van wil of voorstelling 
van den bevoegden of verplichten persoon. Zoo 
ontstaan en bestaan dus bevoegdheden en plichten, 
zonder dat de betrokken persoon zich ervan is 
bewust, ja, zonder dat hij zelfs tot het hebben van 
zulk een bewustzijn in staat is; de slapende, het 
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kind, de krankzinnige, kunnen even goed in dien 
toestand verkeeren als ieder ander, omdat die toe- 
stand zijnen inhoud ontleent aan iets, dat in de 
toekomst ligt. 



§9. 

Uitoefening van bevoegdheden. In de litteratuur 
wordt de vraag niet behandeld, in hoeverre de uit- 
oefening eener bevoegdheid een handelen vereischt, 
terug te brengen tot een normalen menschelijken 
wil, en in hoeverre voor zulke uitoefening de weten- 
schap van het bestaan der bevoegdheid moet wor- 
den gevorderd. Waar het »mogen» niet als zelf- 
standige rechtscategorie wordt erkend, de bevoegde 
handeling mitsdien met de rechtens onverschillige 
wordt gelijkgesteld, bestaat het vraagstuk dan 00k 
niet. Toch is het geen vraagstuk alleen van theore- 
tische waarde : zoo dikwijls de wet, uitdrukkelijk of 
stilzwijgend, bevoegdheden of plichten afhankelijk 
maakt van door anderen bevoegdelijk verrichte 
handelingen, rijst de vraag of bijv. bij een krank- 
zinnige 00k van eene bevoegde handeling kan worden 
gesproken. Ik meen van niet : daar het recht slechts 
menschelijke gedragingen normeert, d. w. z. gedra- 
gingen, van een normalen menschelijken wil het 
uitvloeisel, — daar de uitspraak, dat eene bepaalde 
handeling eene geoorloofde is, in laatste instantie 
op een ethisch oordeel berust, kunnen lichaamsbe- 
wegingen, die niet kunnen staan onder den invloed 
van een rechtsbewustzijn, omdat dit ontbreekt, niet 
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naar den maatstaf van ons rechtbewustzijn worden 
gemeten. Onnoodig is evenwel, dat de handelende 
zich van zijne bevoegdheid is bewust, mogelijk zelfs, 
dat hij meende onbevoegdelijk te handelen, omdat 
niet zijn oordeel, maar dat, hetwelk in het objec- 
tieve recht is belichaamd, beslissend is. 

Uit het voorgaande volgt dus : i^. dat niet-toe- 
rekeningsvatbare personen bevoegdheden kunnen 
hebben, behalve als a priori vaststaat, dat zij die 
nimmer kunnen uitoefenen, tenzij weer in het laatste 
geval de rechtsorde iemand naast hen plaatst, om 
die uitoefening voor hen te doen; 2°. dat eene 
bevoegdheid tot eene persoonltjke handeling voor 
hen niet kan bestaan, als die handeling gedurende 
den tijd, dat zij niet toerekeningsvatbaar zijn, moet 
worden verricht; 3®. dat bevoegdheden en plichten 
van anderen bepaald kunnen worden door bevoegd- 
heden van zoodanige niet-toerekeningsvatbare per- 
sonen ; 40. dat bevoegdheden en plichten van ande- 
ren niet bepaald kunnen worden door bevoegdelyk 
verrichte handelingen van zoodanige personen. 

Vervulling van plichten. Om een juist inzicht te 
krijgen in de algemeene voorwaarden der plichts- 
vervulling dient eene onderscheiding der plichten 
vooraf te gaan, namelijk die in positieve en negatieve 
plichten. De onderscheiding is tevens de eenige 
weg, om tot eene oplossing te geraken van de 
oude strijdvraag, of de functie van het recht in 
gebieden of verbieden^ dan wel in beide te zamen is 
gelegen. 

Niet iedere uiterlijke gedraging, niet met den 
plicht in strijd, kan als de vervulling daarvan wor- 
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den beschouwd; zulks zal in juridischen zin eerst 
d^n het geval zijn, wanneer eene handeling als 
vervulling van een plicht rechtelijke beteekenis 
heeft, hetzij de plicht erdoor te niet gaat ofwordt 
gewijzigd, hetzij, dat andere bevoegdheden of plich- 
ten erdoor ontstaan. De rechtsregelen nu, waaruit 
een plicht voortvloeit zijn van tweeerlei aard: in 
de eene soort wordt eene gedraging geboden^ aan 
die gedraging als plichtsvervuUing rechtelijke betee- 
kenis toegekend, — in de andere soort wordt eene 
gedraging verboden^ alleen aan de niet-nakoming 
rechtelijke beteekenis verleend. De eerste soort 
geeft positieve^ de tweede negatieve plichten. Een 
positieve plicht bevat noodwendig een negatieven : 
het verbod, na te laten, wat wordt geboden; niet 
omgekeerd. De tegenstelling is dus niet als tus- 
schen gebod en verbod, maar als tusschen gebod 
en verbod eenerzijds — en verbod anderzijds. De 
gedraging kan bestaan zoowel uit een handelen als 
uit een laten, zoodat het onjuist is, het gebod steeds 
met een doen, het verbod met een laten te com- 
bineeren. Deze vier vormen zijn dus mogelijk : 

I**. Positieve plicht tot doen: doen gequalificeerd 

als geboden, laten als verboden; 

2"*. » plicht tot laten : laten gequalificeerd 

als geboden, doen als verboden; 

3°. Negatieve plicht tot doen : laten rechtens onver- 

schillig, doen gequalificeerd als ver- 
boden ; 

4**. » plicht tot laten : doen rechtens on- 

verschillig, laten gequalificeerd als ver- 
boden. 
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Voorb. N"", I en 2 : eene verbintenis, eene be- 
paalde handeling te doen of te laten ; — de vervulling 
doet de verbintenis te niet gaan, de niet-vervulling 
is verboden. 

Voorb. N°. 3 : het voorschrift »gij zult niet doo- 
den» ; — de plichts vervulling heeft rechtens geen 
gevolgen, de overtreding wel. 

Voorb. N°. 4: het voorschrift :» de ouders behoo- 
ren hunne kinderen te verzorgen» ; — de plichts- 
vervulling heeft rechtens geen gevolgen, het nalaten 
is verboden. 

Uit dit schema zien wij, dat voor de vervulling 
van positieve plichten eene menschelijke gedra- 
ging, uiting van 's menschen wil noodig is, omdat 
het recht slechts zoodanige gedragingen normeert, 
terwijl daartegenover voor de vervulling van nega- 
tieve plichten juridisch geen enkele positieve eisch 
kan worden gesteld; of die plichten worden nage- 
komen met de wetenschap van hun bestaan of 
zonder dat men zich daarvan is bewust, — of de 
verbondene den wil heeft ze te vervuUen dan wel 
niet, of zelfs, in dwaling verkeerende, meenende ze 
te overtreden, ze niettemin nakomt, — het is alles 
rechtens onverschillig. 



Niet' vervulling van denplichi en plichtsovertreding. 
De onderscheiding tusschen deze beide begrippen 
vond ik niet in de litteratuur, het gemis daarvan 
schijnt mij mede eene hoofdreden van de geringe 
eensgezindheid betreffende den aard van het z. g. 
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schuldeloos onrecht. Bij negatieve plichten kan de 
tegenstelling niet worden gemaakt: de wet kent 
daarin slechts 66ne qualificatie toe, zij verbiedt eene 
bepaalde gedraging; heeft deze plaats gehad, zoo 
is de plicht overtreden. Bij positieve plichten even- 
wel, die eene dubbele qualificatie inhouden, — die 
van de vervuUingshandeling als verplicht, van de over- 
treding als verboden, — wijst zich de tegenstelling 
vanzelf aan tusschen het negatieve feit »de geboden 
gedraging is achterwege gebleven» en het positieve 
feit »de verboden gedraging is geschied, de plicht 
is overtreden». Dat niet-vervullen nu van den 
positieven plicht is een der vormen, waarin het 
z. g. schuldeloos onrecht zich kan voordoen: im- 
mers zonder eenige gedraging van den verbondene, 
zonder eenige schuld van zijne zijde kan de ver- 
vulling zijn achterwege gebleven; hij, te wiens be- 
hoeve die vervulling zou strekken, ondervindt dit 
niettemin als onrecht, wijl hij niet ontvangt, wat 
hem rechtens toekomt. Juridisch is dat niet ver- 
vullen daarom van beteekenis, omdat, nu de ver- 
vulling achterwege blijft, ook het rechtsgevolg niet 
intreedt, dat daaraan was verbonden. Dikwijls zal 
daarvan niet anders het gevolg zijn, dan dat de 
plicht blijft voortbestaan ; is de vervulling evenwel 
onmogelijk geworden, zoo kan de wet een aequi- 
valeerenden plicht voor den vroegeren in de plaats 
stellen, terwijl bij de vaststelling van het aequivalent 
kan worden rekening gehouden met de omstandig- 
heid, dat de vervulling thans op een later tijdstip 
plaats vindt. 

De grond van dezen aequivaleerenden plicht is 
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dan niet eenige plichtsovertreding, maar uitsluitend 
de niet-vervulde plicht. De omstandigheid, die oor- 
zaak was, dat de plicht niet werd nagekomen, kan 
van dien aard zijn, dat de wet op grond daarvan 
den plicht doet te niet gaan, maar waar geen drin- 
gende reden daartoe bestaat, blijft de plicht voort- 
duren, of wordt hij in een aequivaleerenden ge- 
converteerd. 

Deze vorm van schuldeloos onrecht, met de ge- 
volgen van dien, — verplichting tot vergoeding — 
vindt dus zijne afdoende verklaring in een aanwe- 
zigen positieven plicht. Als voorbeelden ervan kan 
men noemen : de verplichting van den bezitter te 
goeder trouw, de waarde der opgeeischte zaak te 
vergoeden, ook als deze buiten zijne schuld — mits 
na de dagvaarding — is te niet gegaan ; voor de 
eigenaar op behoorlijke wijze zijn verlangen, de zaak 
terug te ontvangen, heeft kenbaar gemaakt, bestaat 
er nog geen positieve plicht tot teruggave; gaat 
de zaak dus dan te niet, zoo zal een andere grond 
voor vergoeding moeten aanwezig zijn, wil men den 
bezitter daartoe verplichten. Men kan voorts wijzen 
op alle gevallen, waarin eene verschuldigde zaak 
zonder schuld van den schuldenaar is te niet gegaan ; 
hier grijpt wel onze wetgeving in en spreekt her- 
haaldelijk de bevrijding van den schuldenaar uit, 
maar hoe weinig bevrediging deze wetsbepalingen 
geven, kan blijken uit den eeuwenouden strijd over de 
billijkheid ervan gevoerd, uit de zoo weinig stelsel- 
matige toepassing ervan bij de verschillende over- 
eenkomsten, uit de niet te miskennen richting, bij 
vele takken van bedrijf het z. g. bedrijfsrisico te 



173 

doen dnikken op heiiij die het bedrijf voert. — Geens- 
zins is het mijne bedoeling, dat algemeen van stelsel 
zou moeten worden veranderd, dat het risico steeds 
op d€\ schuldenaar zou moeten worden gelegd: 
slechts \neen ik, dat uit de voorgaande uiteenzet- 
tingen volgt, dat in de theorie de bewijslast moet 
worden omgekeerd, dat de oude regel »periculum 
est creditoris» niet is van zelf sprekend, maar in 
tegendeel, dat voor ieder geval, waar hij wordt 
toegepast, bijzondere grond moet bestaan. Het 
voortbestaan van den plicht of zijn aequivalent, 
waar de plicht niet is te niet gegaan, behoeft geen 
bijzondere rechtvaardiging, vordert geen schuld van 
den schuldenaar, — maar het te niet gaan van 
den plicht eischt een duidelijk aanwijsbaren recht- 
vaardigingsgrond, die in het schuldeloos niet-ver- 
vullen of onmogelijk worden der vervulling alleen 
niet is te geven. 

Nog een laatste voorbeeld: de schuldelooze 
insolvabiliteit van den schuldenaar. Wie den moed 
heeft der consequentie van den gedachtengang, 
dien ik bestrijd, laat in dit geval geen veroordeeling 
toe, sluit minstens moratoire interessen of andere 
gevolgen van het verzuim buiten. Windscheid heeft, 
ten minste wat het laatste betreft, dien moed, 
maar vindt daarin weinig bijval; ^) het moderne 
verkeer zou zich ook slecht in deze consequentie 
der schuldleer schikken. Bedenkt men, dat de 
verplichting tot betaling eener geldsom een posi- 

■) Zie Windscheid, Pandekten, II, § 277 i. f. en de daar 
aangehaalde litteratuur; Dr. R. Mbrkbl, Die KoUision rechs- 
masziger Interessen und die Schadensersatzpflicht, pag. no, n. 
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tieve plicht is, dat de niet-vervulling hiervan op 
zich zelve noodwendig een rechtsfeit is, wijl het aan 
de vervulling verbonden gevolg achterwege blijft, 
— dan is vooreerst duidelijk, dat de schuld blijft 
bestaan, vervolgens, dat voldoening op een later 
tijdstip, om te aequivaleeren met de oorspronke- 
lijke schuld, ook interessen behoort te omvatten, en 
eindelijk, dat, waar verbintenissen tusschen twee 
personen wederkeerig als elkanders aequivalenten 
zijn bedoeld, het niet-vervuld zijn der eene ver- 
bintenis als rechtsgevolg het ophefFen der beide 
verbintenissen ten gevolge kan hebben. 

De plichtsovertreding, Hiervoor komt zoowel de 
positieve als de negatieve plicht in aanmerking, 
de eerste, omdat hij tevens een negatieven plicht 
bevat. In geval van plichtsovertreding qualificeert 
het recht eene gedraging als verboden^ ongeoor- 
loofd, Zulk eene qualificatie bevat een in laatste 
instantie op ons rechtsbewustzijn gegrond afkeu- 
rend oordeel^ en kan dus slechts gegeven worden 
daar, waar een normale menschelijke wil werkzaam 
is geweest. 

Wanneer de verbindende kracht der wet haar 
steun vindt in het vermogen en den plicht van den 
mensch, zijn wil ondergeschikt te maken aan zijn 
rechtsbewustzijn, dan kan de wet niet zijn over- 
treden, waar op het oogenblik der handeling dat 
vermogen ontbrak. Men wijst wel op de wetten 
der physica, der chemie, der hygiene, die als prak- 
tische regels kunnen worden nagekomen of over- 
treden, zonder dat de handelende in staat is, zich 
van de beteekenis dier wetten of van haren inhoud 
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eenig denkbeeld te vormen. ^) Dan wordt evenwel 
vergeten, dat die wetten nimmer een plicht opleg- 
gen, dat ze wel eene soort behooren inhouden, maar 
dat dit behooren dan afhankelijk is van een vooraf 
vrijwillig gesteld doel, of van een door anderen 
wenschelijk geacht resultaat : naarmate de mensche- 
lijke gedragingen al dan niet tot dat doel kunnen 
voeren, dat resultaat kunnen doen intreden, kan 
men zeggen, dat overeenkomstig den regel is ge- 
handeld, of deze is overtreden. De rechtsregel even- 
wel luidt niet : »zoo gij rechtschapen wilt leven, 
behoort gij, enz.», noch »het is voor u en anderen 
wenschelijk, dat deze gedraging geschiede, die andere 
worde nagelaten», — de rechtsregel bevat een 
onvoorwaardelijk »gij behoort», dat zich richt tot 
ons aller bewustzijn. 2) De wetgever wil met eene 
verbodsbepaling niet alleen te kennen geven, dat 
de verboden gedraging niet past in eene ordelijke 
menschelijke samenleving, maar hij wil tevens daar- 
door den mensch van die gedraging afhouden. Die 
dubbele beteekenis ligt in ieder rechtsvoorschrift, 
de eerste is niet van de tweede te scheiden. Ware 
het anders, zou de beteekenis van een verbod 
kunnen zijn gelegen uitsluitend in de verklaring, 
dat de verboden handeling, naar objectieven maat- 
staf gemeten, niet passend is, dan zou het karak- 
teristieke van het recht ook alleen in die verkla- 
ring moeten worden gezocht, m. a. w. de rechts- 



*) Zoo o. a. Dr. M. Hbysslbr, Das Civilunrecht und seine 
Formen, pag 17, n. 8. 

■) Cf. Dr. J. D. VAN DER Waals in >Onze eeuw», 1902, pag. 
744 V. 
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regelen zouden zijn uitspraken, gericht tot niemand, 
wier praktische beteekenis niet zou Hggen in haar 
eigen inhoud, maar in de rechtsgevolgen barer over- 
treding, neergelegd weer in andere soortgelijke 
uitspraken, — terwijl het terughouden van de ver- 
boden gedraging als niet noodwendig beoogde, bij- 
komstige werking zou moeten worden beschouwd. 



Het recht normeert slechts die menschelijke 
uitingen, welke eenige verandering in de buiten- 
wereld teweeg brengen. Of men deze eigenschap 
reeds in het begrip der »handeiing» ofder»gedra- 
ging» gelegen acht of niet, is eene terminologische 
questie ; de grens tusschen de »handeling» en het 
»gevolg der handeling» is moeilijk begripsmatig 
vast te stellen. Veel belangrijker is de vraag, of, 
waar het recht verbiedt het veroorzaken van zeker 
gevolg, dit verbod reeds kan zijn overtreden door 
eene wilsuiting, welke dat gevolg teweegbracht, of 
dat zulks eerst dan het geval kan wezen, indien 
de wilsuiting vergezeld was van de voorstelling, 
dat het gevolg moest, of waarschijnlijk of mogelijk 
zou intreden, of van zulk eene voorstelling had 
kunnen vergezeld zijn. ^) 

') Ik kies hier de terminologie van de voorstellingstheorie, 
zonder verder hare juistheid tegenover de wilstheorie te be- 
pleiten. Dit laatste is niet noodig, omdat de gang der rede- 
neering in de wilstheorie, zij het dan met andere termen, dezelfde 
zou blijven. Uitvoerige uiteenzetting van de voorstellingstheorie 
vindt men het laatst in het boven geciteerde werk van Max 
Meijer. 
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Wanneer men vasthoudt aan de stelling, dat het 
oordeel, dat eene plichtsovertreding plaats vond, 
een afkeurend oordeel is over eene menschelijke 
gedraging, daarop gegrond, dat de mensch zijnen 
wil niet pndergeschikt heeft gemaakt aan het rechts- 
doel, dan kan het antwoord op deze vraag niet 
twijfelachtig zijn : dat gevolg der menschelijke ge- 
draging, dat met geen mogelijkheid was te voor- 
zien, vormt geen deel der gedraging, kan niet 
onder de afkeuring begrepen zijn. Men denke zich 
dan ook eens een plicht om een gevolg te ver- 
mijden, met welks intreden onmogelijk kan worden 
gerekend ! 

In de strafrechtswetenschap wordt deze stelling 
vrijwel algemeen aanvaard ; zij luidt gewoonlijk : 
»geen strafbaar onrecht zonder schuld». Als een 
na langen strijd verworven resultaat, nog niet ge- 
heel in wetgeving en praktijk doorgedrongen, wordt 
de stelling door de criminalisten gewoonlijk met 
zekere emphase voorgedragen, en met niet te mis- 
kennen zelfvoldaanheid gesteld tegenover de rechts- 
opvatting van vroegere eeuwen. Hoe hen vele 
civilisten tegenwoordig daarin navolgen, beschreef 
ik reeds vroeger. In die voldaanheid kan ik niet 
deelen, — niet om hetgeen die stelling inhoudt, 
maar om hetgeen zij meer en meer dreigt buiten te 
sluiten. Het nisteloos zoeken naar een scherp 
omgrensd schuldbegrip heeft een deel der moderne 
criminalisten, waaronder als de voorganger van alien 
slechts V. Liszt zij te noemen, ertoe gebracht, dit 
begrip te beperken tot de verhouding tusschen 
*smenschen wil en 's menschen voorstelling ter 

12 
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66ne, de gevolgen zijner wilsuitingen ter andere 
zijde. Dit schuldbegrip wordt niet alleen gemaakt 
tot noodzakelijke voorwaarde der strafbaarstelling, 
maar tevens tot een minimum, waartoe de wetgever 
kan afdalen. Of de civilisten, die de schuld zulk 
een »einleuchtendes Princip der Haftung» achten, 
zich hiervan rekenschap geven, betwijfel ik zeer. 
Mij wil het niet gelukken in te zien, dat wij een 
positieven grondslag voor strafrechtelijke en bur- 
gerlijkrechtelijke aansprakelijkheid hebben verkregen 
in een beginsel, dat toch ten slotte niets anders 
zegt, dan dat alleen menschelijke gedragingen als 
plichtsovertredingen worden beschouwd. Niets an- 
ders is er mede bedoeld : het wordt ons voorgehou- 
den in tal van voorbeelden ^), dat dit schuldbeginsel 
met het rechtsbegrip niets heeft uit te staan, dat 
het op alle menschelijke gedragingen kan worden 
aangewend, dat de tegenstelling tusschen doloos en 
culpoos kan worden toegepast op de rechtens meest 
onverschillige handelingen uit het dagelijksch leven, 
en in de rechtswetenschap geen andere beteekenis 
heeft dan elders. Schuld is geen moreele schuld, 
geen »Pflichtwidrigkeit», geen »Rechtswidrigkeit», 
geen »Gesellschaftswidrigkeit» '^), enz., schuld is alleen 
verband tusschen wil en gevolg, 

Kan nu met dit schuldbegrip als juridisch mini- 
mum der plichtsovertreding worden volstaan ? Neen : 
niet alleen het algemeene vermogen van den mensch, 



') Zie o. a. ook Prof. Pols in het Tijdschrift van Strafrecht, 
in, pag. 95, 114V. 

') Cf. V. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, (5® druk), 
§ 39, n. 3. 
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zijn wil ondergeschikt te maken aan zijn rechts- 
bewustzijn, ook de mogelijkheid, in ieder bijzonder 
geval zulks te doen, moet worden geeischt. Dezelfde 
reden, die ertoe leidt, handelingen van kinderen 
en krankzinnigen nimmer te beschouwen als plichts- 
overtredingen, sluit ook de handelingen van toe- 
rekeningsvatbaren daarvan uit, indien deze op het 
oogenblik der handeling den plicht niet kenden en 
ook niet in staat waren geweest, dien te kennen; 
in beide gevallen ontbreekt ddt vermogen, waarop 
de bindende kracht der wet is gegrond. Naast 
schuld in modernen zin, vormt schuld in den ouder- 
wetschen zin, — als zedelijk verwijt, — een nood- 
zakelijk element van iedere plicht so vert reding. Die 
schuld kan tot positieven grondslag strekken voor 
strafrechtelijke en burgerlijkrechtelijke aansprake- 
lijkheid, omdat zij de aanwijzing is, niet alleen, dat 
de mensch anders heeft gehandeld, dan in een 
objectieven regel als normaal was vastgesteld, maar 
tevens anders, dan hij als een wezen, met rechts- 
bewustzijn bedeeld, had kunnen en behooren te 
handelen. 

De zwakheid van het moderne schuldbegrip als 
basis van aansprakelijkheid treedt vooral bij de z.g. 
culpoze handelingen voor den dag. Men tracht de 
onafhankelijkheid van het schuldbegrip van ieder 
ethisch element, vooral aan te toonen, door erop 
te wijzen, dat de tegenstelling tusschen doloze en 
culpoze handelingen op alle menschelijke hande- 
lingen, ook de rechtens meest onverschillige, kan 
worden toegepast : evengoed als men doloos of 
culpoos eens anders goed kan beschadigen, kan 
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men zulks met eigen goed doen, men kan opzet- 
telijk en bij ongeluk een stuk wild schieten, enz. 
Welnu die fameuze stelling, die steeds meer de een 
den ander naschrijft, is eenvoudig onwaar: men kan 
die tegenstelling alleen maken op ethisch terrein^ of 
in 't algemeen daar, waar eene norm voor de men- 
schelijke gedraging wordt erkend. Tweeerlei wordt 
verward : de tegenstelling tusschen opzettelyk en met 
opzettelyk^ — het laatste niets dan de negatie van het 
eerste, — en de tegenstelling tusschen opzettelyk en 
culpoos^ beide positieve begrippen, waarnaast nog 
een derde staat : zonder eenige schuld. In het dage- 
lijksch leven kan men onderscheiden, of men een 
gevolg, eene verandering in de buitenwereld, volgens 
bewuste voorstelling heeft doen intreden, of dat 
de bewuste voorstelling heeft outbroken, maar men 
komt nimmer tot het positieve begrip der culpoze 
handeling, teuzij men die handeling afmeet naar eene 
norm van behooren^ hetzij eene rechtsnorm, gods- 
dieustig of moreel voorschrift, of zelfs slechts een 
regel van fatsoen. Men bezie ook slechts de om- 
schrijvingen der schuld (in engen zin) bij hen, die 
het moderne schuldbegrip verdedigen; men mocht 
verwachten in die omschrijvingen, evenals in die 
van het opzet, niets terug te vinden, wat aan plichts- 
overtreding doet denken. Wat zegt nu V. Liszt? 
»Fahrlassigheit ist die /y?^VA/a/^rfr2^^ Nichtkenntnis der 
verursachenden Bedeutuug des Thuns oder Unter- 
lassens. ^) Zoo ook Prof. V. Hamel: »Elk delict be- 
staat in het door doen of laten veroorzaken van een 



^) 1. c, pag. 184. 
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gevolg; — indien of voor zoover dit ge- 

volg niet opzettelyk is toegebracht, kan het ver- 
oorzaakt zijn zander schuld of met schuld\ met 
schuld wanneer de dader dit had kunnen en rechtens 
had moeten vermijden. ^) In iedere dezer omschrij- 
vingen treedt in de gecursiveerde woorden het on- 
verbreekbare verband tusschen de schuld (in engen 
zin) en de plichtsovertreding naar voren, terwijl 
in de definities van het opzet zoodanig verband 
geheel wordt gemist. En de beide schuld vormen 
zouden slechts verschillende verschijningsvormen zijn 
van 6en grondbegrip, de schuld^ de basis der aan- 
sprakelijkheid ! 

Tracht men de doloze en de culpoze delicten 
te construeeren, niet als twee verschillende over- 
tredings vormen van e6ne zelfde norm, maar als over- 
treding van twee verschillende normen, zoo verschuift 
men slechts de moeilijkheid. De norm, aan culpoze 
delicten ten grondslag strekkende, zou dan luiden: 
»gij zult voldoende zorg dragen, dat enz.» Maar 
deze norm kan zoowel doloos als culpoos worden 
overtreden! En neemt men de uitsluiting van het 
opzet in de norm op, zoo blijkt de culpa alleen 
weer negatief te worden omschreven. Bovendien, in 
uitdrukkingen als » voldoende zorg dragen » wordt 
reeds eene norm ondersteld, die de zorg verplich- 
tend maakt en haren omvang bepaalt. 



1) Inleiding tot de studie van het Nederl. Strafrecht, I, pag. 289. 
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§ 12. 

Als onmisbaar element der plichtsovertreding be- 
hoort dus de schuld in den zin van moreele schuld 
te worden aanvaard : de dader moet geweten heb- 
ben, dat zijne handeling ongeoorloofd was, of ten 
minste, hij moet dit hebben kunnen weten ; ten 
opzichte zijner handeling moet hem moraliter een 
verwijt kunnen worden gemaakt. Men behoeft geens- 
zins met Binding*) bij de culpoze delicten te spreken 
van een onbewusten wil in strijd met het recht; 
zijn bezwaar, dat anders de schuld dikwijls niet zou 
liggen in de daad zelve, waardoor de wet wordt 
overtreden, maar in een veel vroeger gepleegd ver- 
zuim, berust op eene te beperkte opvatting van het 
schuldbegrip, op de miskenning van het feit, dat 
de schuld niet een bestanddeel vormt van de daad, 
maar heenduidt op een toestand van 's menschen 
geest, die aan zijne handelingen het karakter van 
plichtsovertredingen verleent. Wanneer iemand ver- 
zuimt zich op de hoogte te stellen van wettelijke 
verbodsbepalingen, en langen tijd daarna eene dier 
bepalingen onwetend overtreedt, verkeert hij in een 
toestand van schuldige onwetendheid, welke zelf 
geen wetsovertreding is, maar welke de handelingen, 
in dien toestand verricht, tot schuldige gedragingen 
kan stempelen. 

Van » moreele » schuld spraken wij, daarmede te 
kennen gevende, dat het schuldbegrip niet tot de 
specifiek rechtskundige begrippen behoort, maar 



') Die Normen, (i® druk), II, pag. 107 v. 
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aan het geheele gebied der ethiek gemeen is. Het 
recht heeft dit schuldbegrip niet te vormen of te 
definieeren, — het laat dit ook geregeld na, — in 
het recht, als deel der ethiek, doet het zich van 
zelf gelden. De wetenschap, dat een reckisplicht 
wordt overtreden, of schuldige onwetendheid dien- 
aangaande, is eerst dan vereischt, als de wet zelve 
dezen eisch stelt. Alleen als het plichten geldt, die 
slechts daarom ethisch bindend zijn, omdat de wet 
ze heeft opgelegd, zal de schuld, ook zonder dat de 
wet het eischt, de bekendheid met het bestaan der 
recktsplichten betreffen : dan bestaat de moreele 
schuld daarin, dat men opzettelijk of door onacht- 
zaamheid zich niet aangaande die plichten heeft 
ingelicht, terwijl men dat redelijker wijze had 
kunnen doen, — zooals de ethiek ons voorschrijft. 
Een bezwaar van beteekenis voorzie ik tegen de 
voorgedragen beschouwingen, namelijk, dat de po- 
sitieve wetgevingen en de rechtspraktijk daarin 
geheel werden verwaarloosd, terwijl deze herhaal- 
delijk handelingen in strijd met den objectieven regel, 
zonder eenige moreele schuld, als plichtsovertre- 
ding beschouwen, en burgerlijkrechtelijke, ja zelfs 
strafrechtelijke gevolgen eraan verbinden. Het be- 
zwaar berust op overschatting van de beteekenis 
der positieve rechtsstof voor de algemeene rechts- 
leer. Zeker, die positieve rechtsstof is het materi- 
aal, hetwelk de algemeene rechtsleer heeft te ver- 
werken: geen bevoegdheid, geen plicht, daarin voor- 
komend, mag worden verwaarloosd. Geheel anders 
evenwel is het met de ordening, de innerlijke con- 
structie der rechtsstof: hier gaat de wetenschap 
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boven de wetgeving. De wetgever kan bepalen, aan 
welke feiten hij rechtsgevolgen wil verbinden, en 
welke die rechtsgevolgen zijn, maar in de juiste 
benaming, in de passende classificatie kan hij mis- 
tasten, en dan is de wetenschap niet verplicht hem 
daarin te volgen, — integendeel, hare taak is, door 
op het onlogische der wettelijke ordening te wijzen, 
den wetgever opmerkzaam te maken op irrationeele 
gevolgtrekkingen, door hem uit die ordening ge- 
maakt. De wetgever kan de norm vasts tellen en 
de elementen harer overtreding, — hij kan evenwel 
nimmer der wetenschap opdringen, als plichtsover- 
treding te beschouwen, wat zulks naar de algemeene 
natuur van het recht niet kan zijn. 

Bezien we vooreerst de strafbaarstelling van schul- 
delooze wetsovertredtngen. Deze behoort voor het 
grootste deel tot een afgesloten tijdperk; het nut- 
telooze ervan wordt algemeen erkend, en, waar de 
te groote beperking van het schuldbegrip, waarop 
ik wees, dreigt het wezenlijke in deze overwinning 
der moderne rechtsopvatting te doen verloren gaan, 
blijkt dikwijis de natuur sterker dan de leer. Hoe 
in de omschrijving van het culpoze delict de uitge- 
dreven moreele schuld weer binnendringt, toonde 
ik reeds aan. Sprekend ook in dit opzicht is het 
bekende opstel, waarin Prof. Simons ^) indertijd de 
handhaving van het schuldelement voor de over- 
tredingen verdedigde tegen de richting, welke wet- 
geving en praktijk insloegen en het nieuwe Straf- 
wetboek dreigde te bestendigen. Uitdrukkelijk wordt 



') Themis, 1884, Het schuldbegrip bij overtredingen. 
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daarin betoogd, dat het schuldbegrip geen verband 
houdt met het bewustzijn van het gepleegde onrecht, 
maar slechts heenduidt op een feitelijk verband 
tusschen menschelijken wil en verandering in de 
buitenwereld. En als dan in voorbeelden het ver- 
keerde zal worden aangetoond van de leer, die 
voor strafbaarheid van overtredingen geen schuld 
noodig acht, worden ons twee gevallen genoemd: 
het eerste betreffende een vrachtrijder, die wetende, 
dat op een van de beide naar eene plaats leidende 
wegen niet, op den anderen w61 met wagens mag 
worden gereden, bij de bevoegde autoriteit om 
inlichting vraagt, verkeerd wordt ingelicht, den 
verboden weg berijdt, en — wordt veroordeeld; 
het andere betreffende iemand, die ongeijkte maten 
en gewichten had in een magazijn, hetwelk, volgens 
bekomen informaties van de ambtenaren met het 
toezicht belast, niet viel onder de Wet op de Maten 
en Gewichten, maar waaromtrent de rechter eene 
andere meening was toegedaan ; — ook deze werd 
veroordeeld. 

Wat is nu uit het oogpunt van het moderne 
schuldbegrip op deze veroordeelingen aan te mer- 
ken ? Niets : beide gevallen betreffen opzetielijk ge- 
pleegde handelingen. Wat evenwel ontbrak, het 
was de moreele schuld^ het zedelijk verwijt, dat de 
dader anders had kunnen en behooren te handelen ! 

Men vrage zich ook af, in welke strafrechtelijke 
theorie eene veroordeeling voor schuldelooze wets- 
overtredingen eenigen zin heeft. Is de straf reactie 
op den misdadigen wil, zoo is ze hier misplaatst, 
want een misdadige wil ontbrak; beoogt de straf 
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af te schrikken, te voorkomen, te beveiligen of te 
verbeteren, zoo bereikt ze evenmin haar doel, omdat 
geen strafbedreiging of straf ons kan terughouden 
van handelingen, waarvan we niet weten noch kun- 
nen weten, dat ze strafbaar of ongeoorloofd zijn. 
Het eenige nut, dat eene dusdanige bestraffing zou 
hebben, zou hierin bestaan, dat men daardoor voor 
de toekomst met het ongeoorloofde der bestrafte 
gedraging werd bekend gemaakt. Maar zou door 
eene vrijspraak wegens het ontbreken der schuld 
niet hetzelfde worden bereikt? Zijn inderdaad die 
veroordeeUngen tot vijftig cents boeten of 6en dag 
hechtenis, waar de rechter zelf moet erkennen, dat 
den dader niets is te verwijten, zoo verheffend voor 
de rechtspraak en de rechterlijke macht ? Zullen ze 
den eerbied voor die instellingen verhoogen of ver- 
minderen ? 

Alleen op het gebied van het fiscale strafrecht 
vindt de bestraffing van schuldelooze overtredingen 
historisch hare voldoende verklaring, in zooverre 
ze daar haren grond vindt in gepresumeerde niet- 
betaling van verschuldigde belasting. Wanneer de 
wetgever op grond van bijv. e6ne geconstateerde, 
zij het schuldelooze, ontduiking presumeert, dat wel 
meer diergelijke ontduikingen zijn voorafgegaan, 
en op grond daarvan een veelvoud der belasting 
als straf oplegt, dan kan men die presumtie ruw, 
de benaming straf onjuist achten, de verplichting 
tot het betalen van die geldsom is in 't algemeen 
gerechtvaardigd, omdat ze niet is bedoeld als eene 
straf voor eene schuldelooze wetsovertreding, maar 
als een aequivalent voor de gepresumeerde niet- 
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vervulling van positieve plichten, waarvoor, gelijk ik 
betoogde, de schuld geen vereischte is. Wat hier 
afkeuring verdient, is niet, dat men die geldsom 
laat betalen, en ze desnoods op de erfgenamen van 
den delinquent verhaalt, maar wel, dat men niet 
voldoende onderscheidt tusschen de straf voor 
schuldige wetsovertreding en de vergoeding voor 
de niet betaalde of gepresumeerd niet-betaalde 
belasting. 

In de tweede plaats de verplichting tot vergoeding 
der schade^ welke de schuldelooze wetsovertreding aan 
anderen veroorzaakte. Hier is het gezichtspunt een 
geheel ander dan bij de strafbaarstelling : de wet- 
gever spreekt die verplichting herhaaldelijk uit, geen 
schrijver die eraan denkt, op de afschaffing ervan 
aan te dringen. De vraag is hier niet, of in die 
gevallen de verplichting tot vergoeding moet worden 
gehandhaafd, maar of de wetgever terecht deze ver- 
plichting op eene lijn plaatst met die, uit schuldige 
wetsovertreding voortspruitende. 

Men verlange van den wetgever niet te veel : 
waar vergoedingsplichten zonder schuldverband zeld- 
zaam zijn, is het te verklaren, dat de wetgever 
wegens de gedeeltelijke gelijkenis van het rechts- 
feit en de geheele gelijkheid van het rechtsge- 
volg, geen betere plaats ervoor wist te vinden 
dan onder de verbintenissen uit onrechtmatige daad 
of ze onmiddellijk daarnaast plaatste als verbinte- 
nissen quasi ex delicto. Wanneer evenwel die ge- 
vallen talrijker worden, kunnen er dringende rede- 
nen zijn, die classificatie te verlaten. Immers, aan 
den drang van iedere wetenschap bij de begrips- 
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formatie tot het minimum door te dringen, ontkomt 
men niet : wanneer dus verschillende rechtsfeiten 
wegens een overeenkomstig element tot e6ne zelfde 
soort worden bijeengebracht, bestaat het gevaar, 
dat dit gemeenschappelijk element als het karak- 
teristieke der geheele groep wordt beschouwd, en 
wordt voorbijgezien, dat het karakteristieke der 
verschillende onder de groep bijeengebracht e soor- 
ten juist in het niet-gemeenschappelijk element kan 
zijn gelegen. Zoo was het te verwachten, dat, nu 
schuldige en schuldelooze wetsovertredingen onder 
e6ne groep werden gebracht, het aan beide gemeen- 
schappelijk element, de causaliteit van den mensche- 
I'gken wily tot algemeenen grondslag der schadeloos- 
stelling werd geproclameerd, waardoor zoowel aan 
het karakter der eigenlijke onrechtmatige daad als 
aan dat van de andere handelingen, die tot vergoe- 
ding verplichten, afbreuk werd gedaan, — ja zelfs 
Sjogren ^) ertoe werd gebracht, de schuld niet meer 
als karakteristiek element van het onrecht, maar 
slechts als symptoom van de causaliteit van den wil 
te beschouwen. 

Vervolgens is te vreezen, dat, wanneer eenmaai 
gelijknamigheid van rechtsfeit is uitgesproken, ook 
voor goed redelijke differentiatie van rechtsgevolgen 
is buitengesloten. Is schuld het karakteristieke van 
het rechtsfeit, zoo treedt de vraag op, of verschil- 
lende graden van toerekeningsvatbaarheid en ver- 
schillende graden van schuld, verschillend rechtsge- 
volg kunnen medebrengen; of, waar meerderen 



') 1. c, pag. 406 V. 
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causaal en schuldig zijn geweest, de omvang van 
ieders schuld voor de beoordeeling zijner verant- 
woordelijkheid dient in aanmerking te komen ; of de 
noodtoestand de verantwoordelijkheid uitsluit ; of 
schuld bij den benadeelde ook de aansprakelijkheid 
kan modificeeren, enz. Treedt in plaats der schuld 
naast de causaliteit een andere factor als de karak- 
teristieke op, dan kan de vraag rijzen of deze factor 
niet eene matiging der vergoeding medebrengt, 
bijv. tot datgene, waarmede de dader is verrijkt; 
of niet de betrekkelijke vermogenstoestand van 
dader en benadeelde in aanmerking dient te komen ; 
of niet die factor kan dringen tot het opleggen 
van den vergoedingsplicht aan een ander dan hem, 
die de schade toebracht, bijv. hem, in wiens belang 
de daad werd verricht, enz Wordt daarentegen de 
schuldelooze wetsovertreding met de schuldige op 
e6ne lijn geplaatst^ zoo dringt de aanvaarde een- 
zelvigheid van rechtsfeit allicht tot het in het leven 
roepen van gelijke rechtsgevolgen. 

In de derde plaats eindelijk voert de bestreden 
gelijkstelling tot onoprechtheid in wetgeving, recht- 
spraak en litteratuur : de natuur blijkt herhaaldelijk 
sterker dan de leer, en doet aan het verdreven 
schuldbegrip langs de omwegen van ficties en 
presumties ten slotte toch recht wedervaren. ^) 



') Ook de tegenstelling tusschen de vernietiging van den 
eigendom, waar art. 152 der Grondwet op doelt, en die, welke 
het gevolg is eener overtreding van wet of verordening, (men 
denke bijv. aan art. 180 der Gemeentewet), is niet houdbaar, 
zoo niet de schuldelooze en de schuldige wetsovertreding streng 
worden onderscheiden. 
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Beziet men nu de litteratuur over »den schade- 
vergoedingsplicht buiten contract en onrechtmatige 
daad», dan blijkt, dat het tijd wordt, de oude banen 
te verlaten. Wat vroeger »voor het gemak» kon 
worden geduld, past thans niet meer, nu de litte- 
ratuur de aandacht heeft gevestigd op tal van ge- 
vallen, waarin de wetgeving dien plicht heeft erkend, 
— op tal van andere, door de praktijk door middel 
van schuldficties aan de wetgeving toegevoegd, — op 
vele andere bovendien, waarin het toenemend ver- 
keer, de ontwikkelde industrie, het nauwer con- 
tact, waarin de menschen tot elkander treden, en 
de meer sociaal getinte denkwijze van onzen tijd, 
zulk een plicht met aandrang vorderen. Nog zoekt 
men naar het leidend beginsel, of liever de leidende 
beginselen, volgens welke op dit nog braak liggend 
terrein moet worden gebouwd ; overdrijving en mis- 
tasting ontbreken hier geenszins, maar zeker ver- 
dient iedere reactie tegen deze poging afkeuring, 
zooals die blijkt bijv. uit het nieuwe Duitsche Wet- 
boek, waarin onder 66n titel »Unerlaubte Hand- 
lungen» allerlei handelingen, — schuldige en schulde- 
looze — van toerekeningsvatbaren en niet-toereke- 
ningsvatbaren — zijn bijeengebracht ; of zooals blijkt 
uit het onlangs in Frankrijk ingediende wetsvoorstel 
om aan art. 1382 van den Code Civil eenvoudig 
eene bepaling toe te voegen, waarin zonder meer 
niet-toerekeningsvatbaren voor de door hen ver- 
oorzaakte schade worden verantwoordelijk gesteld. ^) 



') Zie Weekbl. van het Recht, n^ 7795. 
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De drieledige indeeling van hetgeen men gewoon 
is onrecht te noemen, meen ik thans in het licht 
te hebben gesteld : de niet-nakoming van den posi- 
tieven plicht, die den plicht laat voortbestaan met 
denzelfden of aequivaleerenden inhoud; de plichts- 
overtreding, slechts met zedelijke schuld denkbaar, 
de erkende basis van strafrechtelijke en burgerlijk- 
rechtelijke aansprakelijkheid ; de schuldelooze bena- 
deeling van eens anders rechtsgoed, als zoodanig 
alleen niet voldoende, om aansprakelijkheid te ves- 
tigen, maar wel in verband met andere factoren, 
welke in den loop der tijden, onder den invloed van 
andere levensverhoudingen en zienswijzen, moeten 
worden gewijzigd en aangevuld. 



HOOFDSTDK V. 



Juridische causaliteit. 

§ I- 

De rechtsregelen, waaruit onmiddellijk bepaalde 
bevoegdheden en plichten voortvloeien, zij het dat 
logische subsumptie der feiten onder den regel 
noodig is om ze te leeren kennen, vormen slechts 
een klein deel der geheele rechtsstof: meest zijn 
het absolute verbodsbepalingen ; het grootste deel 
der rechtsregelen knoopt pas aan een feitelijk ge- 
beuren het ontstaan van bevoegdheden en plichten 
vast, of geeft in vereeniging met zulk een feitelijk 
gebeuren aan een nieuwen rechtsregel het aanzijn. 
Het ontstaan van bevoegdheden en plichten, gelijk 
van nieuwe rechtsregelen, geschiedt op de basis 
eener aanwezige rechtsorde. Hetzelfde geldt van 
hun te niet gaan en veranderen. Is hier de causa- 
liteits-categorie aanwendbaar ? ^) 



*) Een overzicht der niet zeer rijke litteratuur geeft Sjogren 
in Iherings Jahrbticher, 1896, pag. 343 v., >Zur Lehre von den 
Formen des Unrechts und den Thatbestanden der Schadens- 
haftung>. Men zie daarbij nog de litteratuur aangehaald bij Brinz, 
Pandekten, (2® dr.) IV, § 524, n. i. Over de vraag, in hoeverre de 
causaliteits-categorie in het algemeen in de geesteswetenschappen 
is aan te wenden, zie men Dr. W. Ed. Bibrmann, >W. Wundt 
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Nomen — omen! Het causaliteitsbegrip, uit de 
theoretische philosophic in de rechtswetenschap 
binnengehaald, gaf hier tot evenveel spraak- en 
meeningsverschil aanleiding als ginds. Het rechtsfeit^ 
de rechtsregel en het rechtsgevolgy hoe heeft men 
zich logisch hun onderlingen samenhang te denken? ^) 
Is de wet of het feit, of zijn beide in vereeniging, 
of is nu eens de een, dan weer het ander de oorzaak 
van het rechtsgevolg ? De antwoorden loopen uit6en, 
verder nog dan dikwijls schijnt, waar eensdeels het 
rechtshistorisch of rechtsphilosophisch onderzoek naar 
het ontstaan der rechtsinstituten en de logisch-juri- 
dische vraag naar de oorzaak van ieder bepaald rechts- 
gevolg met elkander worden verward, anderdeels 
het juridische causaliteits-begrip nu eens als identiek^ 
dan weer als analogisch met het natuurlijke wordt 
gedacht. ^) 



und die Logik der Social wissenschaft* in Conrads Jahrbiicher, 
1903, pag. 50 V. en de daar aangehaalde litteratuur. Mr. J. A. Levy, 
Het Indeterminisme, (De psychische causaliteit). 

') De vraag, in hoeverre causaliteit tusschen het recht en 
zijne re^ele gevolgen mag worden aangenomen, laat ik hier buiten 
bespreking. Men vergelijke hierover vooral Thon, 1. c, pag. 7 v., 
welke die reeele gevolgen geheel buiten het rechtsgebied schijnt 
te willen bannen, en daartegen Dr. A. Merkel in Grunhut's 
Zeitschrift VI, pag. 376 v., die ze met de rechtsgevolgen op ^^ne 
lijn wil stellen en het als taak der rechtswetenschap beschouwt 
hun regelmatig verband met het objectieve recht en zijne over- 
tredingen op te sporen. De waarheid schijnt mij hier in het 
midden te liggen, in dien zin, dat die reeele gevolgen voor de 
rechtswetenschap van beteekenis zijn, zoo verre het rechtsfeiten 
zijn, d. i. voor zoo verre ze bevoegdheden of plichten doen ont- 
staan of te niet gaan. Vergelijk 00k Dr. £. Zitelmann, Irrtum 
und Rechtsgeschaft, pag. 208 v. 

*) Het scherpst treedt dit voor den dag bij Dernburg, die 

13 
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§ 2. 

De gedachtengang van hen, die de natuurlijke 
causaliteit ook in de rechtswereld werkzaam zien, 
laat zich aldus weergeven: alle gebeuren wordt 
voor den mensch onbegrijpelijk, wanneer hij het 
zich niet denkt in een geregelden samenhang van 
oorzaak en gevolg ; in dit opzicht nu bestaat er geen 
verschil tusschen de gebeurtenissen in de rechts- 
wereld en die in de physieke wereld ; onjuist is de 
opvatting, die alleen in de laatste realiteiten wil 
zien, en aan de eerste slechts eene soort ideeele wer- 
kelijkheid toeschrijft; beide behooren tot 66ne en 
dezelfde werkelijkheid — in dien zin, dat de mensch 
door innerlijke beschouwing en uiterlijke waarneming 
zekerheid aangaande hun bestaan verkrijgt ; de cau- 
saliteit, als »die allgemeine Daseinsform des natiir- 
lichen Lebens» ^), moet zich mitsdien ook in het 
rechtsleven doen gelden; tusschen physische en 
ethische wetten bestaat in dit opzicht geen streng 
onderscheid; ware het anders »die Regelmassigkeit 
des Rechts, wenn eine solche noch anzunehmen 
ware, wiirde mit der Regel des Lebens in garkei- 
nem Zusammenhange stehen». ^) 



blijkbaar natuurlijke causaliteit tusschen rechtsfeit en rechtsge- 
volg aanneemt, en op dien grond Windschbid bestrijdt, terwijl 
hij meent op dit stuk in Zitelmann een bondgenoot te hebben, 
niettegenstaande deze juist uitvoerig het verschil tusschen de 
juridische en de natuurlijke causaliteit aantoont, en dus onder 
de eerste geheel iets anders verstaat dan Dernburg. Vergelijk 
Dernburg, Pandekten, (2<»druk), I, §79 en noot i aldaar; Zitel- 
mann, Irrtum und Rechtsgeschaft, pag. 206 v. 

') Sjogren, 1. c, pag. 349. 

^ Sjogren, ibid. 
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De natuurlijke feiten en de rechtsgevolgen worden 
mitsdien niet ieder tot eene afzonderlijke wereld 
gerekend, maar ook de laatste worden in de keten 
van gebeurtenissen ingerijd, die zich volgens de alge- 
meene natuurlijke wetten afwikkelt. In die causale 
keten behooren dan ook niet alleen de rechtsfeiten 
en de rechtsgevolgen, maar ook weder de feitelijke 
gevolgen dezer laatste te worden opgenomen. ^) 

Gelijk men erover twist, of men in de natuurlijke 
wereld de natuurkrachten dan wel het voorafgaande 
feit als de oorzaak van het intredend gevolg moet 
betitelen, zoo zou er in dezen gedachtengang twijfel 
kunnen ontstaan, of ook de natuurkracht dan wel 
het rechtsfeit als de oorzaak van het rechtsgevolg 
moet worden beschouwd. Dit is evenwel niet veel 
anders dan eene questie van terminologie ^) ; waar 
het op aankomt is dit, dat nimmer het objectieve 
recht^ noch als regel^ noch als kracht ^), de causa van 
het rechtsgevolg worde genoemd, — dat men niet 
met WiNDSCHEiD als »das eigentlich Wirkende» 
»der an den Thatbestand angekniipfte Spruch der 
Rechtsordnung» ^) aanvaarde, maar veeleer erkenne, 
dat »den juristischen Thatsachen rechtsbildende 
Krafte innewohnen, welche die Anerkennung des 
Rechtes herausfordern.» ^) — Zooals Sjogren het 
uitdrukt : » es gibt bis auf ein gewisses Etwas einen 



') Cf. Merkel in Grunhut's Zeitschrift VI, pag. 376 v. 

■) Cf. Sjogren, 1. c, pag. 348. 

■) Zoo LoTMAR, Ueber Causa im Romischen Recht, pag. 2 v. 
Hij noemt het recht in dezen zin: >das Recht als begriindende 
Macht, als Subject ». 

*) WiNDSCHBID, I, § 63, § 68 n. I. 

*; Dernburg, I, § 79. 
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natiirlichen (d. h. vom objectieven Rechte unab- 
hangig existirenden) Zusammenhang zwisschen der 
Natur und dem sachlichen Inhalte der Thatbestande 
einerseits und der realen Bedeutung der Rechts- 
verhaltnisse (der Rechtsfolgen) andererseits, einen 
Zusammenhang, dessen Erforschung der dogmati- 
schen Wissenschaft obliegtJ) 



§ 3. 

De voorgedragen beschouwingen zijn vooral ge- 
richt tegen hen, die het standpunt innemen, dat 
uit een rechtsfeit nimmer is te concludeeren tot 
het intreden van een rechtsgevolg, omdat de wils- 
keuze van den wetgever, welke aan ieder feit ieder 
willekeurig rechtsgevolg kan verbinden, tusschen 
beide treedt. Ten deele wordt dit standpunt 00k 
aanvaard, zoo dikwijls men op een of ander gebied 



') 1. c, pag. 349. De consequentie dezer leer is de z.g. natura" 
listische richting der rechtswetenschap, die de menschelijke ideeen 
over goed en kwaad, recht en onrecht, geheel plaatst onder de 
heerschappij van de wet der natuurlijke causaliteit, zoodat de 
rechtswetenschap slechts een onderdeel der natuurwetenschappen 
zou behooren uit te makcn. De behandeling van die richting 
ligt buiten het kader van dit werk; dat zij hare eigen veroor- 
deeling bevat in de loochening van iedere norm voor menscke- 
l^ke geestesverrichting^ dus 00k van de norm der waarheid^ waar- 
aan zij toch heet te beantwoorden, is meermalen betoogd; 
een doorloopend pleidooi tegen haar nihilistisch streven levert 
het werk van Rud. Stammlbr, Wirtschaft und Recht; hier te 
lande is ze vooral verdedigd door Prof. H. J. Hamakbr in zijn 
werk : Het Recht en de Maatschappij (waarover Prof. Van der Wijck 
in het Rechtsgeleerd Magazijn van 1889, pag. 491 v.) 
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van het rechtsleven de systematiek ter zijde schuift 
met het beroep op de alleen deugdelijkheid eener 
zoogenaamde »stelligrechtelijke» theorie. Niet zelden 
ziet men tegenover het streven, om eene juridische 
»verklaring» te geven van nieuw opkomende of tot 
nog toe veronachtzaamde rechtsverschijnselen, de 
uitspraak geplaatst, dat zulk een streven geheel 
nutteloos en onvruchtbaar is, wijl de wil van den 
wetgever, de geschreven of niet-geschreven tekst 
van het objectieve recht, de eenige en ook afdoende 
verklaring is van alle rechtsgevolgen ^) 

Tegenover zulke theorieen uiten Merkel en 
Sjogren hunne klacht, dat het recht daardoor wordt 
gemaakt tot een chaos, waarin als eenig beginsel 
van ordening de willekeurige nummering der wets- 
artikelen zou zijn te bespeuren, terwijl de taak van 
den jurist zich zou hebben te beperken tot het leve- 
ren van een praktischen commentaar op die wets- 
artikelen. 

Is nu de aanvaarding der natuurlijke causaliteit 
in het rechtsleven noodig en bij machte om deze 
theorieen te niet te doen? Ik geloof het niet. Het 
aannemen van een causaal verband tusschen rechts- 
feit en rechtsgevolg zou dan van eenige beteekenis 
kunnen zijn, zoo men in staat ware, de natuurlijke 
wetten, volgens welke dat verband tot stand komt, 
en onder wier invloed de wetgever dan heet te 
handelen, aan te wijzen, — zoo men anders dan in 
overdrachtelijken zin met Dernburg kon spreken 
van eene kracht, die van rechtsfeiten uitgaat. Het 



') Zie hierover Prof. Land, Inleiding, pag. 14 v. 
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voorbeeld, dat Dernburg ter verduidelijking geeft, 
brengt ons zeker niet veel verder : de wetgever zou 
onmogelijk aan het contract van bruikleening een 
ander rechtsgevolg dan de verplichting tot terug- 
gave der geleende zaak kunnen verbinden; hij kon 
niet anders doen, dan wat reeds als moreele plicht 
werd erkend, tot rechtsplicht verheffen! Waar is 
nu in dit alles de natuurlijke causaliteit? De prae* 
misse in het voorbeeld, het contract van bruiklee- 
ning, houdt immers reeds de verplichting tot terug- 
gave in ; waar is nu de natuurlijke wet, krachtens 
welke deze verplichting tot rechtsplicht werd ? Be- 
staat er somtijds eene natuurlijke wet, volgens 
welke iedere moreele plicht in een rechtsplicht moet 
worden omgezet ? Toch zeker geenszins ; de moreele 
plicht werd eerst tot rechtsplicht, toen de wetgever 
het tijdstip gekomen achtte, zijne sanctie eraan 
te verleenen. Dat hij langen tijd die sanctie ont- 
hield, is zeker het beste bewijs, dat het rechtsfeit 
op zich zelf niet voldoende kracht bezat, om het 
dusgenaamde natuurlijke gevolg te doen intreden. 
Bovendien, zoo men al van eene kracht wilde spre- 
ken, die den wetgever dringt aan bepaalde feiten 
rechtsgevolgen toe te kennen, is het toch veel 
juister, met Pernice ^) deze kracht niet te doen 
uitgaan van die feiten zelve, maar veeleer van de 
in een volk heerschende zedelijke of rechtsbeschou- 
wing, »die Sitte». Maar hoe ver is men dan niet 
verwijderd van de oplossing van het besproken 
vraagstuk, de aanwijzing van het verband tusschen 

') Pernice, Rechtsgeschaft und Rechtsordnung, in Grunhut's 
Zeitschrift, VII, pag. 465 v. 
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rechtsfeit, wet en rechtsgevolg ! In plaats van de 
gezochte juridische constructie van het »Rechtsge- 
schaft» geeft ons Pernice beschouwingen over het 
historisch ontstaan der rechtsinstituten en over den 
grondslag, waarop de autoriteit van het objectieve 
recht berust. Dat hierbij de »Sitte» een groote 
rol speelt, zal wel niemand loochenen. 



§ 4. 

De zoogenaamde natuurlijke causaliteit in de 
rechtswereld schijnt bij Sjogren zich op te lossen 
in het formeele beginsel, dat ook daar gelijke oor- 
zaken gelijke — ongelijke oorzaken ongelijke gevolgen 
moeten hebben, hetgeen dan zooveel beduidt, dat 
uit gelijksoortigheid van rechtsfeit gelijksoortigheid 
van rechtsgevolg moet voortvloeien, en ook omge- 
keerd uit gelijksoortigheid of ongelijksoortigheid van 
rechtsgevolg tot gelijksoortigheid of ongelijksoortig- 
heid van rechtsfeit is te besluiten. Aan de tegen- 
stelling tusschen straf en schadevergoeding, als 
parallel aan die tusschen delict en civiel onrecht, 
wordt deze stelling dan verder verduidelijkt ^). 

Ook de beteekenis van dit beginsel ontgaat mij, 
waar niet wordt aangetoond, waarin het kenmerk der 
gelijksoortigheid van rechtsfeiten is te zoeken. Niet 
daarin toch zeker, dat ze gelijksoortige gevolgen 
voortbrengen, want dan is de stelling eene zuivere 
tautologie. Gelijksoortigheid onderstelt een beginsel 



») 1. c, pag. 352 V. 
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van ordening, dat in iedere bijzondere wetenschap 
een ander is. Waar nu door Sjogren de gelijk- 
soortigheid der rechtsfeiten in verband wordt ge- 
bracht met hun invloed op de rechtswereld, diende 
hij, wil hij het verwijt der *tautologie ontgaan, de 
natuur van dezen invloed nader te ontleden, en 
aan te toonen, dat die invloed zijne uitdrukking 
kan vinden in algemeene wetten, andere dan de 
regelen van het objectieve recht. Eerst dan zou, 
naarmate de rechtsfeiten volgens die algemeene 
natuurlijke wetten gelijke of ongelijke gevolgen in 
de rechtswereld moeten voortbrengen, van gelijk- 
soortigheid of ongelijksoortigheid dier rechtsfeiten 
kunnen worden gesproken. Sjogren zelf erkent 
»dasz die hierher gehorigen Untersuchungen zu 
keinem einfachen, klaren Ergebnisz fiihren konnen, 
eben weil der Zusammenhang kein blosz logischer, 
sondern in erster Linie ein ethischer ist. Es ist 
ein ethischer Zusammenhang, dem aber theilweise 
physische und individual- wie socialpsychologische 
Thatsachen zu Grunde liegen». ^) In denzelfden 
geest Merkel : »Das naturliche Band, welches in 
diesem ganzen Bereiche Handlungen und Hand- 
lungsfolgen verkniipft, ist freilich nicht in irgend 
einem theoretischen Princip, sondern in dem Ein- 
flusz realer Factoren, machtiger Interessen und von 
ihnen abhangiger AflFekte gegeben». 2) — Is dat alles 
juist, hoe kan men dan meenen, dat de juridische 
begripsconstructie door zulk een causaliteits-begrip 



') I. c, pag. 349. 

') Jurist, Encyclopaedie, § 242. Zie 00k Mbrkbl in Ihbring's 
Jahrbiicher, XXXII, pag. 38. 
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lets wordt gebaat? Wanneer van de verschillende 
gezichtspunten, door Sjogren en Merkel aangege- 
ven, de rechtsfeiten moeten worden bezien, alvo- 
rens men tot hunne gelijksoortigheid of ongelijk- 
soortigheid kan besmiten, doet men toch beter het 
formeele causaliteitsbeginsel hier niet aan te wen- 
den, waar het zijne beide hoofdkenmerken, de al- 
gemeenheid en de onafhankelijkheid van subjectieve 
inzichten geheel mist. ^) 

Zoolang men dus in gebreke blijft, in de rechts- 
wereld andere natuurlijke wetten aan te wijzen, 
behalve die, welke hare uitdrukking vinden in het 
objectieve recht, — en die daarmede tevens op- 
houden »natuurlijk» te zijn, — blijft de aanvaarding 
der natuurlijke causaliteit eene zinledige phrase, 
waarmede men niet bij machte is, die destructieve 
theorieen te bestrijden, welke ieder rechtsgevolg 
uitsluitend op den wil van den wetgever terug- 
voeren. En die natuurlijke wetten zullen nimmer 
worden gevonden, zoolang de tegenstelling tusschen 
materie en geest wordt gehandhaafd : immers tus- 
schen rechtsfeit en rechtsgevolg ligt steeds een 
geestesuiting van den mensch, zoowel bij de for- 
meele wetgeving als bij het ontstaan van het gewoon- 
terecht; die geestesuiting kan nimmer met haar 
antecedent — het mechanisch gebeuren — onder de 
wet der causaliteit worden gebracht, wijl de tegen- 



') Ik laat nog daar, dat, waar Sjogren blijkbaar zoo mathe- 
matisch wil te werk gaan, hij ook een scherp geformuleerd be- 
ginsel zou hebben te geven, waarnaar de recktsgevolgen in ge- 
lijksoortige en ongelijksoortige kunnen worden verdeeld. Zie 
over Sjogren's formeel beginsel ook Dr. M. Rubiblin, 1. c, pag. 1 1 v. 
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stelling, die tusschen beide bestaat, onverklaard is, 
en onverklaard zal blijven, daar ze uit geen enkele 
verklaring is te elimineeren ^). 

Moet hierop nu de conclusie volgen, dat eene 
rechtssystematiek of begrippenleer hare reden van 
bestaan mist ? Is er geen andere uitweg dan natuur- 
lijke causaliteit of niet te fixeeren willekeur van 
den wetgever? Geenszins. De ervaring reeds leert 
dat eene rechtssystematiek mogeHjk en vruchtbaar 
kan wezen. Men onderschatte de beteekenis hiervan 
niet : zoo menige wetenschap — men denke o. a. 
aan de morphologie der planten- en dierenwereld, — 
kent geen anderen grondslag, — of ten minste 
kende die niet tot Darwin's tijd, — dan de erva- 
ring, dat de bewerkte stof voor ordening vatbaar 
is gebleken. Ondertusschen, het wordt gaarne 
erkend, zulk eene systematiek van lagere orde 
verruimt slechts ons weten^ niet ons begrtjpen^ en 
zij zou, toegepast op het rechtsleven, eene wereld 
van gebeuren^ ons slechts eene min of meer 
statistische regelmatigheid zijner verschijnselen kun- 
nen leeren. Daarmede stelt de jurist zich niet 



*) Deze slotsom wordt natuurlijk niet aanvaard door den con- 
sequenten materialist, evenmin als door den consequenten idealist ; 
voor den eerste is ook de menschelijke geestesverrichting niet 
anders dan een stoffelijk gebeuren, voor den tweede is het 
stoffelijk gebeuren niet anders dan verandering in den inhoud 
van ons bewustzijn. (Cf. Fr. A Langs, Geschichte des Materialis- 
mus, y druk, 11, pag. 149 v.). In ieder geval is het tot nu toe 
niet gelukt, de voorstelling der doelbepaling, welke ieder mensch 
heeft, met die der causaliteit te vereenigen. Cf. R. Stambcler, 
Wirtschaft und Recht, pag. 356; G. Jbllinbk, AUgemeine Staats- 
lehre, pag. 25 v. 
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tevreden : hij const ateert niet alleen a posteriori 
betrekkelijke regelmaat, maar stelt ook a priori aan 
de rechtsstof den eisch, dat zij naar een redelijk 
beginsel kan worden geordend. Waarop berust de 
gegrondheid van dezen eisch? 



§6. 

»Nicht Causalitat, sondem Motivation vermittelt 
den Zusammenhang der Obligationen mit ihrem 
Entstehungsgrunde.» ') Met ongeveer deze woorden 
geeft Schlossmann het juiste karakter weer van den 
algemeenen samenhang, die tusschen rechtsfeit en 
rechtsgevolg is waar te nemen ; het ontstaan van den 
het rechtsgevolg voorschrijvenden regel is niet anders 
te verklaren dan uit de motieven, die den rechts- 
vormer tot het vaststellen van dien regel bewogen. 
Daar deze motieven vele en velerlei kunnen wezen, 
en dikwijls aan niemand bekend, zoo heeft het den 
schijn, alsof in de opvolging van rechtsfeit en rechts- 
gevolg niet meer regelmaat is te verwachten, dan 
tusschen andere feiten en menschelijk handelen is 
waar te nemen. Wanneer niettemin onze verwach- 
ting, 66nheid te zuUen vinden in het recht, onge- 
schokt blijft, z66 kan dit op niets anders steunen 
dan op onze eigen overtuiging, dat, wie de wetge- 
ver ook zij, door alle afdwalingen heen, door hem 
wordt gewerkt aan de bereiking van 66nzelfde 



') Dr. S. Schlossmann, Der Vertrag, pag. i8. Vergelijk ook 
zijne onbillijke beoordeeling van het werk van Dr. E. Zitblmann, 
Irrtum und Rechtsgeschaft, in Grunhut's Zeitschrift, VII, pag. 543 v. 
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doel, de verwezenlijking der rechtsidee. Hoe groote 
plaats toch de rechtswetenschap aan den wtl heeft 
ingeruimd, hoe menige theorie ook de wil, of liever 
de willekeur, van vorst, volk of staat, tot e6nig rechts- 
beginsel heeft verheven, niemand, die in gemoede 
gelooft, dat, wie tot rechtsvormer is geroepen, 
alleen naar dit beginsel zal handelen. Het beste 
bewijs is, dat zelfs daar, waar desbewust de rechts- 
idee de rug wordt gekeerd, toch naar schijngron- 
den wordt gezocht, om de formed wettige wilsuiting 
voor het r^^A/xbewustzijn te rechtvaardigen. De 
rechtsidee is 66n : in al onze overtuigingen en 
handelingen, waarin we haar verwezenlijkt achten, 
herkennen wij haar als dezelfde innerlijke kracht 
terug, al kunnen wij haar zelve niet anders om- 
schrijven dan df in een formed beginsel, dat omtrent 
den inhoud niets bepaalds leert, ^) df in die concrete 
overtuigingen, waarin zij zich realiseert. Als e6n 
herkennen we haar in ons zelve, als e^n en identiek 
onderstdlen we haar bij anderen. — Zoo is het onze 
overtuiging, dat de rechtsregden zullen worden 



*) Ook het moderne natuurrecht geeft niets meer. R. Stabimler 
erkent zulks uitdrukkelijk : niet >het recht der natuur», maar 
>de natuur van het recht» moet worden gezocht, d. w. z., de 
methode ter herkenning van de »Richtigkeit» van het recht 
(Die Lehre von dcm richtigen Rechte, 1902, pag. 27, 93 v.^ De 
Katholiekfe schrijvers doen het meestal voorkomen, alsof ze met 
hunne »natuurwet> meer geven ; in werkelijkheid is hunne 
natuurwet ook niet meer dan een samenstel van eenige formeele 
principes als : >ieder het z^ne te geven>, niemand onrecht te 
doen», enz. Aan de fameuze stelling, meestal met zekere emphase 
eraan toegevoegd, dat de positieve wet, in strijd zijnde met de 
natuurwet, niet bindend is, worde niet te vecl beteekenis gehecht, 
daar uit de natuurwet ook wordt afgeleid, dat alleen in zeer 
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geschikt onder 66ne leidende gedachte, die ons 
tevens de verwachting geeft, dat de rechtsstof niet 
is een willekeurig saamgevoegde rij van wilsuitingen, 
maar een geordend geheel van rechtsovertuigingen. 
Vindt zoo de eisch van regelmaat, door ons aan 
het recht gesteld, zijne verklaring, — de grenzen, 
binnen welke aan dien eisch zal worden voldaan, 
zijn daarbij tevens aangewezen. Waar het rechts- 
gevoel niet werkt als oorzaak, maar als motief, — 
waar dit motief nimmer in eene eenvoudige formule 
den rechtsvormer voor oogen staat, — waar hij het 
kan misduiden, het opzettelijk kan terzijde stellen, 
daar is geen absolute regelmaat te wachten. W61 
zijn er vele uiterlijke omstandigheden aan te wijzen, 
die aan de gevorderde regelmatigheid ten goede 
komen; wie de voorgaande beschouwingen met 
sceptisch oog aanziet, stelle zich daarmede tevreden. 
Vooreerst is de rechtsvorming geen daad van voorbij- 
gaande beteekenis, maar eene, wier gevolgen — de 
rechtsregelen — dikwijls eeuwen zich doen gevoelen, 
wier herinnering eeuwen blijft bewaard; zij is niet 
de taak van 66n, maar aan hare totstandkoming 
werken zoovelen mede, dat persoonlijke willekeur 
schijnt buitengesloten ; iedere daad van rechtsvor- 
ming staat niet los op zich zelve, maar moet wor- 
den aangepast aan de bestaande rechtsstof; de 



buitengewone omstandigheden aan de Overheid, die de positieve 
wet uitvaardigt, gehoorzaamheid mag worden geweigerd. Als 
laatste uitingen van Katholieke zijde over het »natuurrecht" zie 
men V. Cathrein S. J., Recht, Naturrecht und positives Recht 
(1901) en Mr. L. P. A. M. van Cranbnburgh, Natuurrecht en 
positief recht, (Diss. Amsterdam, 1902). 
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wetgeving geschiedt niet anders dan na uitgebreide 
openbare voorbereiding ; de wetgever is onderwor- 
pen aan de door hem gemaakte wetten ; eindelijk 
worde gewezen op den invloed, die van de rechts- 
wetenschap zelve op de wetgeving uitgaat, door de 
ordening der voorhanden stof, het blootleggen van 
leemten en inconsequenties. Al deze omstandig- 
heden maken^ dat van »willekeur» van den wet- 
gever zeker niet mag worden gesproken in den- 
zelfden zin, waarin men dien term op het individu 
aanwendt. Van den anderen kant blijft het waar, 
dat het willekeurige nooit geheel zal verdwijnen en 
dat zelfs op het terrein van het private recht, 
waaraan reeds zoovele geslachten van juristen orde- 
nend hebben gewerkt, steeds rechtsgevolgen zullen 
zijn aan te wijzen, van wier oorsprong niet anders 
te zeggen is, dan dat ze voortspruiten »ex variis 
causarum figuris». 



§ 7. 

Wat moet het beginsel van ordening wezen, 
volgens hetwelk de rechtssystematicus zijne taak 
heeft te volbrengen ? Dat dit beginsel niet in eene 
eenvoudige formule is weer te geven, volgt uit de 
voorgaande beschouwingen. Eene systematiek van 
lagere orde stelt zich tevreden met eene classificatie 
der rechtsfeiten naar hunne rechtsgevolgen, waarbij 
overeenkomstige elementen van den meest uiteen- 
loopenden aard als criterium worden gebezigd : 



men denke bijv. aan de veelsoortige onderschei- 
dingen der overeenkomsten in onze leerboeken. 
Zulk eene classificatie verschaft een nuttig overzicht 
der rechtsstof, het verniimt niet ons inzicht, Dit 
laatste bereiken wij slechts door eene classificatie 
der rechtsfeiten naar hun eigen aard in verband 
met de daaraan vastgelegde rechtsgevolgen. Naar 
het motief dat den wetgever bewoog, de rechtsge- 
volgen aan de feiten te verbinden, worden we dus 
als het eenig deugdelijk beginsel van ordening heen- 
gewezen. Niet alsof we steeds angstvallig hadden te 
zoeken naar — en vast te houden aan den gedach- 
tengang, die den wetgever bij het maken der wet 
voor den geest stond. Integendeel, meer dan eens 
zal blijken, dat de wetgever, als orgaan der heer- 
schende rechtsopvatting, van den wezenlijken grond 
dier rechtsopvatting eene verkeerde voorstelling 
had, te streng zich hield binnen het raam der be- 
kende rechtsfiguren, zijne conclusie trok in strijd 
met eigen praemisse, ja somtijds zelfs het noodig 
vond, opzettelijk die rechtsopvatting te misduiden. 
Zoo heeft dus de jurist niet alleen den gedachten- 
gang van den wetgever te onderwerpen aan logische 
critiek, maar ook door te dringen tot alle geestes- 
stroomingen, die op het tot stand komen der wet- 
geving van invloed zijn geweest. Ook daarmede 
is zijne taak niet afgedaan ; hetzelfde rechtsfeit kan 
in den loop der tijden door verandering der maat- 
schappelijke toestanden een ander karakter verkrij- 
gen, niet meer op zijne plaats zijn dddr, waar het 
in het systeem werd opgenomen. Dan moet de 
plaats worden gezocht, waar het thans behoort, en, 



208 

zoo het die daar niet kan vinden, worden gearbeid 
tot voorbereiding eener nieuwe wettelijke regeling. 



§8- 

Wanneer voor natuurlijke causaliteit geen plaats 
is in het rechtsleven, blijft de vraag te beantwoor- 
den, of daarin niet eene eigen causaliteits-categorie 
is te herkennen, naar analogie der eerste gevormd. 
Het uitvoerigst wordt deze vraag besproken door 
ZiTELMANN, en ze wordt door hem bevestigend be- 
antwoord '). Hij wijst op de onmiskenbare ver- 
wantschap tusschen recht en natuur, die den mensch 
brengt niet alleen tot vergelijkingen tusschen beide, 
maar tot het overdragen van verschillende denk- 
vormen van het laatste gebied naar het eerste, 
zooals »ding», »ontstaan», »veranderen», »te niet 
gaan». Zoo ook de causaliteits-categorie. Gelijk 
de zinnelijke wereld zonder haar eene verwarde 
massa zou wezen, zoo is ook de rechtswereld on- 
begrijpelijk, wanneer men niet iedere verandering, 
welke in haar plaats grijpt, op eene oorzaak kan 
terugvoeren. De analogie der natuurwetten en der 
rechtswetten vormt tusschen beide de verbinden- 
de schakel. De regelmaat van het recht treedt 
te voorschijn in de algemeenheid zijner regelen, 
welke evenals de natuurwetten niet anders zijn dan 
hypothetische oordeelen, dair over noodwendigheid, 
hi6r over behooren. De analogie tusschen natuur 



') I. c. pag. 200—238. 
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en recht doe evenwel hunne fundamenteele tegen- 
stelling niet voorbijzien : de eerste, zich objectief 
plaatsend tegenover den geestelijken mensch, — het 
laatste, eene schepping van den menschelijken geest. 
Uit deze tegenstelling zijn alle afwijkingen, die na- 
tuurlijke en juridische causaliteit onderling vertoo- 
nen, te verklaren: de eerste hare uitdrukking vin- 
dend in eene a parte ante en a parte post oneindige 
keten van gebeurtenissen, — de andere telkens met 
een enkel rechtsgevolg hare werking sluitend; de 
eerste aan ieder feit een gevolg verbindend, — de 
laatste slechts, voor zoover het den rechtsvormer 
goeddunkt ; de eerste in de onvergankelijke materie 
slechts vervormend scheppend en vernietigend, — de 
laatste kennend een werkelijk ontstaan en te niet 
gaan; de eerste eindelijk overal en altijd geldend, 
de laatste aan plaats en tijd gebonden. Met deze 
verschilpunten voor oogen kan de jurist met de 
juridische causaliteit opereeren, evenals de natuur- 
onderzoeker met de natuurlijke. 

Niet veel is ervoor noodig, het onhoudbare van 
deze voorstellingswijze in te zien. Immers, zoo 
inderdaad natuurlijke en juridische wetten slechts 
hypothetische oordeelen waren, respectievelijk over 
noodwendigheid en behooren, zou het vervuld wor- 
den der »hypothese» ^) niets meer ten gevolge 
hebben, dan dat het oordeel ophield hypothetisch te 
zijn^ m. a. w,, dat in de natuurlijke wereld intrad 
eene noodwendigheid^ in de juridische wereld een 
behooren. Nu is evenwel de noodwendigheid eener 



') De uitdrukking blijve voor rekening van Zitelmann. 

'4 
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gebeurtenis nog niet die gebeurtenis zelve, dus niet 
het feitelijke gevolg^ terwijl daarnaast het behooren 
eener gedraging w61 het rechtsgevolg uitmaakt. De 
causale samenhang, die een feitelijk gevolg aan zijne 
oorzaak verbindt, vindt mitsdien in de rechtswereld 
geen analogon : het rechtsgevolg blijft in Zitel- 
mann's gedachtengang een oordeel^ het feitelijk ge- 
volg is eene gebeurtenis, 

Zijn evenwel de rechtsregelen niets meer dan 
hypothetische oordeelen? Zitelmann blijft in ge- 
breke voor deze v6r gaande stelling het noodige 
bewijs te leveren, niettegenstaande ze lijnrecht tegen 
de gangbare opvatting indruischt ^). Niet zonder 
recht vraagt Schlossmann^), waarom dan het oordeel 
van den wetgever in deze iets meer heeft te be- 
duiden dan dat van ieder ander. — De uitspraken 
van het objectieve recht zijn noch noodzakelijk hypo- 
thetisch, noch louter oordeelen. Eene algemeene 
onvoorwaardelijke verbodsbepaling heeft in 't geheel 
niets hypothetisch aan zich : van hetzelfde oogen- 
blik af, dat ze in werking treedt, geldt voor ieder de 
concrete plicht, na te laten, wat ze verbiedt. Er 
wordt bovendien niet alleen een oordeel uitgespro- 
ken, dat de verboden gedraging tot de ongeoor- 
loofde behoort, maar die gedraging wordt door het 
wettelyk verbod tot eene rechtens ongeoorloofde. De 
beteekenis dier qualificatie ligt in de zedelijke be- 



') Dezelfde stelling, eveneens zonder nader bewijs, vindt men 
bij Mr. H. J. Hamarer, Het Recht en de Maatschappij, pag. 46 v. 
Cf. Mr. J. v. Idsinga, De adm. rechtspraak en de const, monar- 
chic, n, pag. 379 n. I. 

*) In Grunhut's Zeitschrift, VII, 1. c. 
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teekenis van het recht, en in het verband, waarin 
de verbodsbepaling staat tot de geheele rechtsorde ; 
deze laatste verschijnt als eene feitelijke en rechte- 
lijke macht^ omdat ze is gebaseerd op het in iederen 
mensch aanwezige, en in het meerendeel der men- 
schen werkende rechtsgevoel. Wat heet het, of 
men al het oordeel van den wetgever beslissend 
acht, juist omdat hij wetgever is? Misschien, omdat 
de wetgever bij machte is, aan zijne oordeelen 
kracht bij te zetten? Maar hoe heeft men zich te 
denken, dat aan een oordeel kracht wordt bijge- 
zet? In Zitelmann's gedachtengang kan zulks alleen 
geschieden door nieuwe oordeelen^ met het eerste 
verband houdend. Maar waaraan ontleenen dan 
die andere oordeelen hare kracht? De vraag wordt 
zoodoende slechts verschoven, en onbeantwoord 
blijft, wat den wetgever onderscheidt van ieder 
ander, die oordeelvellingen over recht en onrecht 
ten beste geeft. En voert men hiertegen aan, dat 
het oordeel van den wetgever ddarom een regel 
tot rechtsregel maakt, wijl zijne bevoegdheid in het 
recht zijne steun vindt, zoo is dit volkomen juist, 
maar — blijft het recht gedefinieerd uit het recht 
zelf. Het objectieve recht met zijne uitspraken over 
mogen en behooren is eene kracht, en eene kracht, 
die niet steunt op feitelijke macht, noch op overtui- 
ging, maar op 'smenschen innerlijken drang naar 
een leven, geordend naar een bepaald doel. 

De beschouwing van het recht als eene zedelijke 
kracht doet de analogic met de natuurlijke wetten, 
— als hypothetische oordeelen gedacht, — verval- 
len, en daarmede den grond voor eene op die 
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analogic gebouwde juridische causaliteits-categorie. 
Nu wordt evenwel in de natuurwetenschap even 
dikwijls de natuurwet als het voorafgaand feit als 
de oorzaak van eene intredende gebeurtenis be- 
schouwd; dan wordt de natuurwet niet gedacht 
als een hypothetisch oordeel, maar als de in eene 
algemeene formule weergegeven natuurkracht. Op 
deze wijze zou de analogie tusschen de wetten der 
natuur en die van het recht weder zijn te herstel- 
len. De juistheid dier voorstelling laat ik in het 
midden, om alleen de vraag te beantwoorden, of bij 
de aanvaarding dezer analogie tevens die tusschen 
natuurlijke en rechtelijke causaliteit mag worden 
aangenomen. Geenszins : is de natuurwet eene 
kracht, dan is de gebeurtenis haar resultaat^ waar- 
mede hare werking voor dit geval tot het verleden 
behoort; verbindt daarentegen de rechtsregel aan 
een feit het intreden van een rechtsgevolg, bevoegd- 
heid of plicht, zoo is met dit laatste de werking van 
den regel voor dit geval geenszins geeindigd, — 
integendeel de latente kracht van den regel begint 
eerst thans, nu ze een concreten vorm heeft aan- 
genomen, haren invloed te doen gevoelen; wat het 
resultaat zal zijn, kan niemand zeggen. De gebeur- 
tenissen zijn het gevolg der natuurkrachten , de be- 
voegdheden en plichten zijn de rechtsregelen zelve. 
Evenmin als de zwaartekracht de oorzaak is van 
de noodwendigheid van den val, maar w6l van den 
val zelven, is ook de rechtsregel — de algemeene 
regel van mogen en behooren — de oorzaak van een 
speciaal mogen en behooren^ maar hoogstens alleen 
van de gedraging, die dientengevolge plaats vindt. 
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Tusschen rechtsregel en rechtsgevolg bestaat geen 
ander verband dan dat van logische afhankelijk- 
heid, de eerste is de ratio^ niet de causa van het 
tweede; het rechtsfeit logisch gesubsumeerd onder 
den regel, geeft ons het rechtsgevolg. Niet alsof 
iedere wetstoepassing slechts een logisch denkproces 
zou eischen; de taak van den rechter bijv. reikt 
veel verder. Zoo dikwijls evenwel voor de toepas- 
sing der wet op een gegeven geval meer dan eene 
logische operatic wordt vereischt, blijkt, dat het 
rechtsfeit, waaraan de wet hare gevolgen vastknoopt, 
nog niet aanwezig is : met het gepleegde misdrijf 
is het rechtsgevolg — de bevoegdheid en plicht 
tot straffen — nog niet ingetreden, maar eerst 
met het uitspreken van de straf door den bevoeg- 
den rechter. Die uitspraak is het rechtsfeit, waar- 
aan de wet als rechtsgevolg de plicht der be- 
voegde macht tot strafvoltrekking verbindt. 



§9. 

Het recht kent alzoo geen eigen causaliteits- 
categorie, noch als identiek, noch als analogisch 
met de natuurlijke gedacht. Zulk eene eigen cau- 
saliteit van het recht zou dan 00k niet moeten be- 
staan tusschen rechtsfeit en rechtsgevolg, maar 
tusschen de verschillende rechtsgevolgen, de eigen- 
lijke juridische verschijnselen onderling; eene zoo- 
danige causaliteit is evenwel nooit gesteld. Toch 
dringt zich het spraakgebruik aan ons op, dat een 
antsta^m en tentetgaan van bevoegdheden en plichten 
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kent. Zonder veel moeite laat zich thans dit spraak- 
gebruik verklaren. De rechtswereld kent geen eigen 
causaliteit, het recht is niet bij machte ook maar 
e^ne verandering in de rechtswereld uit zich zelf 
voort te brengen ; iedere verandering in den con- 
creten rechtstoestand onderstelt een natuurlijk ge- 
beuren. Voor zoover nu het recht aan eene be- 
paalde gebeurtenis het ontstaan of te nietgaan van be- 
voegdheden en plichten verbindt, m. a. w., voor zoover 
het recht natuurlijke veroorzaking als praemisse 
stelt voor het intreden van rechtsgevolgen, kan van 
het ontstaan dezer laatste worden gesproken. Niet 
het recht of de wet brengt het rechtsgevolg voort, 
— dit laatste is het recht of de wet zelve in bij- 
zonderen vorm, — maar het natuurlijk gebeuren 
verwezenlijkt de voorwaarde, waaraan de wet haar 
eigen werking heeft verbonden. Wat dus werkt 
in het rechtsgevolg, is de wet en zij alleen; wat 
die werking doet intreden, is het feitelijk gebeuren. 
Het spraakgebruik volgend, kan men dus als cau- 
saal van een intredend rechtsgevolg alleen het feit 
beschouwen, hetwelk in dat feitelijk gebeuren als 
oorzaak wordt aangemerkt. Wanneer mitsdien feit 
A feit B ten gevolge heeft, en aan het intreden 
van feit B een bepaald rechtsgevolg is verbonden, 
is feit A — als oorzaak van feit B — niet feit B 
zelf, tevens de oorzaak van dat rechtsgevolg. 



HOOFDSTUK VI. 



Juridlsch kunnen. 

§ I- 

Zooals ik aan het slot van de eerste Afdeeling 
reeds opmerkte, heeft in de litteratuur de erkente- 
nis van de diepgaande tegenstelling tusschen rech- 
telijk »mogen» en » kunnen » langen tijd ontbroken. 
De oorzaak hiervan zal wel voornamelijk daarin 
moeten worden gezocht, dat de wetenschappelijke 
ordening der rechtsstof bijna uitsluitend werd toe- 
gepast op het private recht, waar het »mogen» veel 
meer op den voorgrond treedt dan het »kunnen». 
Bovendien moest het onderscheid tusschen juridische 
»macht» en juridisch »mogen» noodzakelijk verborgen 
blijven, waar reeds het recht zelf in objectieven en 
in subjectieven zin als »niacht» werd opgevat. Waar 
het juridisch » kunnen » zich op het gebied van het 
private recht vertoonde, werd het dan ook df met 
het subjectieve recht vereenzelvigd, of terloops bij 
speciale leerstukken, als dat der handelingsbevoegd- 
heid, dat der rechtshandeling of van de nietigheid 
der overeenkomsten, besproken, zonder dat op zijn 
eigenlijk wezen, het verband met de formeele natuur 
van het recht, dieper werd ingegaan. De Romeinen 
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trouwens hadden in dit opzicht het voorbeeld ge- 
geven ^). Het standaardwerk van Brinz '^) bracht de 
fundamenteele tegenstelling tusschen »mogen» en 
»kunnen» het eerst op den voorgrond. En opmer- 
kelijk, Brinz voert die tegenstelling reeds door in 
het geheele gebied van het recht, privaat zoowel 
als publiek recht. Hij onderscheidt de »blosze Be- 
fugnisz» van de »rechtliche Macht», en brengt tot 
de eerste de rechten over de lichamelijke wereld 
Buiten ons, en die over onze eigen lichamelijke en 
geestelijke krachten, — tot de tweede het vermogen 
tot het scheppen, opheffen en toepassen van het 
recht zelf, en tot het scheppen, opheffen en geldend 
maken van rechten, m. a. w., de wetgeving in den 
ruimsten zin van het woord, de rechtshandelingen 
van het private recht en de rechtsmiddelen tot 
handhaving van rechten. Verder evenwel dan tot 
de erkenning der tegenstelling komt Brinz niet; 
herhaaldelijk worden de eens getrokken grenzen 
weer verward ^), en nergens treedt de beteekenis 
der onderscheiding voor de rechtssystematiek te 
voorschijn. 

De grens, door Brinz getrokken, werd door Thon 
verscherpt; duidelijk wordt aangetoond, hoe het 



') Cf. boven pag. 43 n. 6. 

■) Dr. Alois Brinz, Lehrbuch der Pandekten (2« druk) I, § 
64—66. 

') Zoo viorden bijv. op pag. 213 de vermogens- en familie- 
rechten te zamen met de publieke rechten als »rechtliche Macht» 
aangeduid; op pag. 214 wordt het vermogen tot bevelen, ver- 
bieden en veroorloven weer tot de bevoegdheid, niet tot de 
juridische macht gebracht. Men vergelijke verder vooral zijn 
paragraaf over publieke en private rechten (^ 68.) 
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»kunnen» — de »rechtliche Macht», door handelingen 
rechtsgevolgen teweeg te brengen, — onaf hankelijk 
is, zoowelvan het rechtelijke »mogen» eenerzijds, als 
van het rechtelijk »behooren» anderzijds. Tevens 
tracht Thon het verband tusschen de categorie van 
het rechtelijk »kunnen», door hem »bevoegdheid» ^) 
genoemd, en de algemeene natuur van het objec- 
tieve recht — volgens Thon louter imperativistisch — 
aan te geven. Hij ontzegt aan de rechtsregelen, 
die eene rechtelijke macht verleenen, het zelfstan- 
dig karakter : »sie bestimmen nur die Vorbedin- 
gungen fiir den Eintritt oder das Ende gewisser 
Imperative » ; hij rekent ze daarom tot de »begriffs- 
entwickelende » rechtsregelen ^). 

In zekeren zin was de uiteenzetting van Thon 
een terugtred met betrekking tot den reeds door 
Brinz gelegden grondslag, daar Thon zijne beschou- 
wingen beperkt tot het private recht, en daarmede 
het terrein verwaarloosde, waar het juridisch »kun- 
nen juist» de meeste beteekenis heeft, namelijk het 
publieke recht ^). Niet aldus deed Bierling : privaat 
en publiek recht zijn voor hem gelijk, het is alles 
»bevel van wiltotwil», — subjectief opgevat, van de 



*) ledere terminologie heeft hier iets willekeurigsi beter lijkt 
het mij evenwel den term »bevoegdheid» volgens het gewone 
spraakgebniik te behouden voor het rechtelijk »mogen». 

■) Thon, Rechtnorm und subjectives Recht, vooral Hoofdst. VII, 
Befugniss und Rechtsgeschaft. Op pag. 12 v. schijnt Thon aan 
den rechtsregel: »Du kannst nicht» eene zelfstandige plaats toe 
te kennen naast den regel : »Du sollst nicht>. Zie daarover 
Bierling, Kritik der jurist. Grundbegriffe, II, pag. 8 v. 

^) Dat die verwaarloozing opzettelijk plaats vond, blijkt uit 
noot 53, pag. 350. 
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eene zijde »Rechtsanspruch», van de andere zijde 
»Rechtspflicht.» Het diepgaande onderscheid tus- 
schen het »mogen» of den »Anspruch» en het »kun- 
nen» op beiderlei gebied wordt erkend, maar BmR- 
LiNG weigert, aan het laatste een eigen plaats in 
het systeem toe te kennen; integendeel, hij acht 
het »kunnen» voor de rechtsleer eerst dan van 
beteekenis, wanneer het tot zijne ware gedaante is 
teruggebracht, die volgens Bierling geen andere 
kan zijn dan die van voorwaardelijken »Rechtsan- 
spruch» en voorwaardelijken »rechtsplicht». Water 
meer in ligt, is voor hem niet anders dan een 
juridisch onverschillig natuurlijk vermogen ^). 



§ 2- 

Eerst door Jellinek '^) wordt de besproken tegen- 
stelling 6n erkend 6n tot basis gekozen voor de 
reconstructie van het rechtssysteem. Jellinek ver- 
volgt en ontwikkelt het juridisch »kunnen» in zijne 
verschillende vormen door de geheele rechtsstof 
heen, in het bijzonder in het publieke recht, en komt 
zoodoende tot een »System der subjectiven Oeffent- 
lichen Rechte.» In aansluiting aan Brinz en het 
meerendeel der juridische schrijvers, in tegenstel- 
ling met Thon en Bierling, kent hij aan de rechts- 
regelen, die juridische macht ioekennen^ ontzeggen 
of ontnemen, eene zelfstandige plaats toe naast de 



') Bierling, Kritik, II, pag. 72 v., 307 v. ; Jurist. Principienlehre, 
I, pag. 162 v., 180 V. 
*) System des subjectiven dffentlichen Rechte. 
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gebtedende, verbiedende en veroorlovende bepalingen : 
door de laatste wordt 's menschen natuurlijke vrij- 
heid beperkt of begrensd, de eerste handelen over 
een vermogen, dat de mensch van nature niet heeft, 
maar door het recht aan zijne natuurlijke vrijheid kan 
worden toegevoegd. Dit vermogen betreft daarom 
steeds eene verhouding van het individu tot de recht- 
scheppende gemeenschap, waarvan het deel uit- 
maakt, met name den Staat. In ieder privaatrech- 
tehjk subjectief recht is naast het daarin vervatte 
»mogen» de door den Staat erkende menschelijke 
vrijheid, een juridisch »kunnen», opgesloten, krach- 
tens hetwelk de rechthebbende de tusschenkomst 
der Staatsorganen ter handhaving van zijn recht 
kan inroepen. De publiekrechtelijke subjectieve rech- 
ten daarentegen bestaan uit niet anders dan een 
»kunnen», omdat zij alleen betrekking hebben op de 
verhouding van burger tot overheid : »Gedurft wird 
dem Nebengeordneten, gekonnt dem Staat gegen- 
uber»^). Het »kunnen» op zich zelf is niet zoo zeer 
een recht als wel een rechtstoestand^ waaruit niet- 
temin onmiddellijk acties kunnen worden geboren. 
Het totaal van hetgeen de mensch in juridischen 
zin katiy bepaalt zijne persoonlgkheid, Naar den aard 
van het toebedeelde kunnen verkeert *s menschen 
persoon in vierderlei rechtstoestand of status: den 
passieven status^ krachtens welken hij aan den Staat 
is onderworpen, tot praestaties aan den Staat is 
verplicht; den negatteven status, krachtens welken 
hij een van Staatsinmenging vrijen levenskring bezit ; 

') pag. 46. 
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den positieven status^ krachtens welken hij de Staats- 
tusschenkomst voor de bereiking zijner doeleinden 
kan gebruiken ; den actieven status^ krachtens welken 
hij alleen of met anderen functies van den Staat uit- 
oefent, als Staatsorgaan optreedt. In aansluiting aan 
deze indeeling behandelt Jellinek de verschillende 
publieke rechten als qualificaties der persoonlijkheid, 
omschrijft hun inhoud, en toont aan, hoe de achter- 
stelling bij de private rechten is ongegrond en mede 
de oorzaak, dat het publieke recht op zijne erken- 
ning als » recht » zoo lang heeft moeten wachten. 

Hoe groote beteekenis Jellinek's werk ook heeft 
voor de studie van het publieke recht en de publieke 
rechten, eene heldere voorstelling van het rechtelijk 
»kunnen» geeft het ons niet. Aan tweeerlei beden- 
king vooral acht ik Jellinek's leer onderhevig. Voor- 
eerst plaatst hij de »Gewahrung», — den wettelijken 
regel, die een rechtelijk »kunnen» verleent, — zonder 
meer op 66ne lijn met de »Erlaubniss», die slechts 
een rechtelijk »mogen» inhoudt, terwijl hij niet on- 
derzoekt, of die »Gewahrung» wel een zelfstandige 
vorm van het objectieve recht mag worden genoemd, 
of ze niet tot een der andere primaire vormen is 
terug te voeren, — of ten minste welke betrekking 
tusschen de beide genoemde rechtsvormen is aan 
te wijzen. Te meer was dit onderzoek naar de juiste 
verhouding tusschen »kunnen» en »mogen» noodig, 
waar het »mogen» door Jellinek niet wordt opgevat 
als eene eenvoudige rechtelijke qualificatie van eene 
eigen handeling, maar als »die rechtliche Moglichheit, 
Anspriiche an einen Anderen zu erheben in Verbin- 
dung mit der Dispositionsmoglichheit iiber Recht 
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und Anspruch selbst». ^) — In de tweede plaats neemt 
Jellinek in de definitie van het »kunnen» het Staats- 
begrip op, en loochent in verband daarmede ieder 
ander »kunnen» dan dat tegenover den Staat of 
minstens tegenover gesuperordineerde subjecten. ^) 
Zoodoende toch verduistert hij zoowel het begrip 
van het »kunnen» als dat van den Staat. 

Immers, ook als men zich plaatst op het door 
Jellinek ingenomen standpunt, dat de Staat als de 
bron van alle recht moet worden beschouwd, zoo 
is toch voor de verwezenlijking van ieder »kunnen» 
geen Staatstusschenkomst noodig, daar het »kunnen» 
dan zoowel bestaat in het vermogen nieuwe rechts- 
normen te doen in het leven treden, als om op grond 
van bestaande normen concrete bevoegdheden en 
plichten te doen geboren worden. Moge dan het 
eerste niet zonder handeling of wilsbesluit van den 
Staat denkbaar zijn, het laatste is niet anders dan 
de verwezenlijking van een reeds door den Staat 
genomen wilsbesluit, door de vervuUing der voor- 
waarden, waaraan dat besluit het ontstaan van be- 
voegdheden en plichten heeft vastgeknoopt. Zoo zou 
men kunnen zeggen, dat het vermogen, om over een 
gekrenkt recht eene rechterlijke beslissing te ver- 
krijgen, een »kunnen» is tegenover den Staat, daar 



') P*g« 52- Door deze omschrijving van het »Diirfen" komt 
het mij voor, dat Jellinek de grenzen van mogen en kunnen 
weer uitwischt 

•) Brinz had in dit opzicht reeds het voorbeeld gegeven door 
te wijzen op het verband tusschen het rechtelijk »kunnen» en 
het »kunnen» van het geloof en het bijgeloof : ook in de beide 
laatste lag de beteekenis in de veronderstelde medewerking 
van eene hoogere macht, pag 212. 



222 

deze door zijn orgaan, den rechter, tot verwezen- 
lijking van dit »kunnen» moet medewerken ; het ver- 
mogen daarentegen, om door eene rechtshandeling 
bevoegdheden en plichten voor zich zelven en anderen 
te doen geborgen worden, is geenszins een »kunnen)» 
tegenover den Staat, daar voor de verwezenlijking 
van dit »kunnen» geen handeling van een der Staats- 
organen wordt vereischt. ^) 

Maar ook het Staatsbegrip wordt door Jellinek's 
definitie van het rechtelijk »kunnen» verduisterd. 
Immers, de definitie laat in het midden, of de 
Staat als rechts- dan wel als machtsubject is be- 
doeld: is het eerste gemeend, zoo heeft men in 
de definitie van een als primair bedoeld rechtsbegrip 
een ander gecompliceerd rechtsbegrip opgenomen; 
is het laatste bedoeld, zoo blijft onopgelost, hoe een 
machtsubject, zelf aan niets gebonden, aan een 
juridisch vermogen van een ander kan zijn onder- 
worpen; m. a. w. de wederkeerige verhouding van 
recht en Staat blijft in de lucht zweven. Nu laat 
Jellinek wel aan zijne uiteenzetting eenige beschou- 
wingen voorafgaan over die »rechtliche Natur des 
Staates», maar in die beschouwingen treedt juist het 
niet genoeg doorgedachte zijner leer te voorschijn. 
Van den eenen kant wordt de Staat losgemaakt van 
het recht, en als rechtscheppende macht aan niets 
gebonden verklaard, van den anderen kant wordt den 
Staat persoonlijkheid, subjectiviteit slechts toegekend, 
omdat, en voor zooverre hij subject is van rechten 
en plichten, dus aan het recht is onderworpen. Dat 



*) Cf. Tezner in GRiiNHUx's Zeitschrift, XXI. 
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de Staat zich door de schepping der rechtsorde 
tegelijkertijd als persoon, als subject zou stellen, is 
onhoudbaar, wijl toch alleen een persoon, een subject 
tot zoodanige schepping in staat zoude zijn. ^) 



§ 3- 

Ter bepaling van de juiste plaats, die aan bet 
rechtelijk »kunnen» naast bet rechtelijk »mogen» en 
»behooren» in bet systeem toekomt, boude men de 
beide stellingen in bet oog, welke in bet vorige 
Hoofdstuk zijn geadstrueerd : vooreerst, dat eene ver- 
andering in de recbtsstof slecbts kan plaats vinden 
op den grondslag eener bestaande recbtsorde, — 
ten andere, dat zulk eene verandering noodzakelijk 
een natuurlijk gebeuren tot voorwaarde beeft. Zoo 
dikwijls nu in zulk een natuurlijk gebeuren de 
menscbelijke wil als oorzaak verscbijnt, mitsdien 
de veroorzaking van een bepaald gevolg door den 
menscbelijken wil in bet recbt als praemisse is 
gesteld voor bet intreden van een recbtsgevolg, is 
die menscbelijke wil als de oorzaak van dat recbts- 
gevolg te bescbouwen. 

Op drieerlei wijs laat zicb dit denken : in de 
eerste plaats kan bet recbt aan bet feitelijk gevolg 
eener menscbelijke wilsuiting bet intreden van een 
recbtsgevolg verbinden, onverscbillig of dit feitelijk 
gevolg ook door den menscb werd gewild; in de 
tweede plaats kan bet recbt tot eiscb stellen, dat 



') Cf. ScHVARCz, Elemente der Politik, pag. 24. 
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de menschelijke wil ook op het doen intreden van 
het feitelijk gevolg was gericht; eindelijk kan het 
intreden van het rechtsgevolg afhankelijk worden 
gesteld daarvan, of de mensch het in het leven 
roepen ook van het rechtsgevolg beoogde. Niet 
alleen in het laatste geval, ook in de beide eerste 
gevallen bezit de menschelijke wil in de rechtswe- 
reld »Causationsfahigkeit», ontleent de mensch aan 
de betreffende rechtsregelen eene juridische macht, 
heerschappij over de rechtsstof. Immers al is in de 
beide eerste gevallen niet noodig, dat de wil het 
rechtsgevolg beoogde, dit sluit niet uit, dat ook in 
die gevallen het vermogen bestaat, gewilde rechts- 
gevolgen te doen intreden. Toch moet het rechtelijk 
»kunnen» als subjectief rechtsbegrip tot het laatste 
geval beperkt blijven. In de beide eerste gevallen 
is de coincidentie van de menschelijke voorstel- 
ling met het intredend rechtsgevolg eene toevallige, 
rechtens onverschillige ; het daaruit voortspruitend 
vermogen is eene reflexwerking, niet door het recht 
beoogd, en kan mitsdien niet tevens door het recht 
als eene rechtelijke qualificatie van den mensche- 
lijken wil zijn bedoeld. Die macht als zoodanig zal 
nimmer door het recht worden toegekend of ont- 
nomen, geen wettelijke bescherming zal ze kunnen 
genieten ; als voorwerp van een afzonderlijken rechts- 
strijd laat ze zich niet denken. Geheel anders is 
het in het derde geval : dddr is de genoemde 
coincidentie de noodzakelijke voorwaarde voor het 
intreden van het rechtsgevolg; het daaruit voort- 
spruitend vermogen is door het recht beoogd, en 
kan dus als bijzondere subjectieve rechtscategorie 
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in aanmerking komen. Dit vermogen als zoodanig 
zien wij ontstaan en tenietgaan, toegekend worden 
en ontnomen volgens wettelijke regelen ; als ge- 
wichtige factor, zoowel voor het individu als voor 
de rechtsontwikkeling, wordt het met bijzondere 
waarborgen omringd, zoo noodig erkend als voor- 
werp van een afzonderlijken rechtsstrijd. Dit vermo- 
gen is het rechtelijk »kunnen». 

Niet, zooals Jellinek ^) het voorstelt, kan dit ver- 
mogen als daaraan door de wet toegevoegd bestand- 
deel op 6ene lijn worden geplaatst met het natuur- 
lijke handelingsvermogen van den mensch. Wei is 
het juist, dat het rechtelijk )>kunnen» alleen in en 
door de rechtsorde ontstaat : de wil gericht op 
een rechtsgevolg is buiten de rechtsorde ondenk- 
baar. Men kan evenwel geen quantitatieve verge- 
lijking maken tusschen het handelingsvermogen in 
en buiten de rechtsorde, om dan in het eerste geval 
een plus te constateeren, omdat natuurlijk en rech- 
telijk »kunnen» qualitatief verschillend zijn. Het 
rechtelijk vermogen is geen verlengstuk van het 
natuurlijk vermogen, maar eene bijzondere rechtelijke 
qualificatie daarvan. Jellinek's voorstelling moet 
daarom worden bestreden, wijl ze de 6enheid in de 
opvatting van het objectieve recht, en daarmede den 
samenhang tusschen bevoegdheid, plicht en »kun- 
nen» doet verloren gaan. Immers, Jellinek plaatst 
de rechtsregelen, die een »kunnen» toekennen — 
de »gewahrende» — zelfstandig naast de veroorlo- 
vende, gebiedende en verbiedende, de eerste het 



') Syst. der subj. Oeffentl. Rechte, pag. 43 en 45. 

15 



226 

rechtelijk, de laatste het natuurlijk vermogen betref- 
fende. Alsof zich 66n »gewahrende» rechtsregel liet 
denken, die niet tevens een verlof, gebod of verbod 
inhield ! Erkent men daarentegen het rechtelijk »kun- 
nen» als eene bijzondere juridische qualificatie van 
het natuurlijke handelingsvermogen, dan sluit deze 
erkenning in zich, dat die qualificatie het uitvloeisel 
moet zijn van dezelfde rechtsregelen, welke de men- 
schelijke handelingen normeeren door verlof, gebod 
of verbod. 

De aanvaarding dezer laatste stelling bracht Thon 
en BiERLiNG tot de conclusie, dat, vermits aan de 
»gewahrende» rechtsregelen geen zelfstandig bestaan 
kan worden toegekend, ook de daaruit voortvloeiende 
juridische macht geen eigen juridische beteekenis 
heeft, de wetenschap deze mitsdien tot hare juridische 
kern, ontdaan van alle feitelijke bijvoegselen, heeft 
te herleiden: als zoodanig vonden deze schrijvers 
dan voorw oar deli] ke bevoegdheden en plichten. ^) 

Is zulk eene herleiding in 't algemeen denkbaar? 
Voorzeker: indien de functie van het recht geen 
andere is dan te bepalen, wat ieder mag en behoort^ 
dan moet ook in bevoegdheden en plichten de ge- 
heele rechtsinhoud zijn weer te geven. En toch, zulk 
eene herleiding zou niet alleen praktisch ongerijmd 
wezen, maar bovendien zou ze het recht tot eene 
schijnbaar bnbewegelijke massa vervormende, het 
inzicht sluiten in de op het recht zelf steunende 
factoren van zijn eigen groei en ontwikkeling. 

Praktisch ongerijmd! De begrippen »handelings- 



') Thon in zijn stelsel natuurlijk alleen voorwaardelijke plichten. 
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bevoegdheid», »actie», »kiesrecht», »wetgevende 
»macht», enz., enz., behoorden uit wetgeving en 
wetenschap te verdwijnen, als niets bevattende dan 
een rechtelijk »kunnen». En wat zou ervoor in de 
plaats moeten worden gesteld ? Eene onuitsprekelijke 
reeks van z. g. voorwaardelijke bevoegdheden en 
plichten, welke inderdaad in die begrippen liggen 
opgesloten, maar waaraan niemand in de eerste plaats 
denkt, wanneer hij zich die begrippen voor den geest 
stelt! Men neme slechts de proef met 66n der ge- 
noemde begrippen, herleide het tot bevoegdheden en 
plichten, en plaatse het resultaat der herleiding in 
eene der wetsbepalingen, waarin het voorkomt : de 
rechtsstof wordt een chaos. 

Het recht is voorts geen doode massa: al is het 
uit zich zelf niet in staat, ook maar de minste ver- 
andering in eigen inhoud voort te brengen, hetbe- 
perkt zich evenmin tot de bepaling van hetgeen 
ieder op een gegeven oogenblik mag en behoort, 
maar het omschrijft tevens de voorwaarden, waar- 
onder zijne abstracte regelen tot concrete bevoegd- 
heden en plichten zullen worden^ en de eerste, zoowel 
als de laatste, zullen ontstaauy veranderen en te niet 
gaan, Wat reden kan er nu zijn, dit alles uit te 
drukken in den vorm van bevoegdheden en plichten, 
en het element der verandering op den achtergrond 
te dringen, vooral waar dit element zich vertoont in 
een individueel en maatschappelijk hoogst gewichtigen 
levensfactor, zooals het rechtelijk »kunnen» is? Door 
aan de bevoegdheid en den plicht het epitheton 
»voorwaardelijk» toe te voegen, verbetert men de 
voors telling zeker niet. Het gaat niet aan den term 
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»voorwaardelijk», die in het private recht in de 
voorwaardelijke verbintenissen eene speciale tech- 
nische beteekenis heeft verkregen, zonder meer over 
te planten in de algemeene rechtsleer, zeker niet, 
als men met Bierling den rechtsplicht en de ver- 
bintenis identificeert. De handelingsbevoegdheid 
bijv. is zonder twijfel een »kunnen» ; herleiden wij dit 
»kunnen» nu tot » voorwaardelijke* bevoegdheden 
en plichten, zoo treedt ervoor in de plaats de »voor- 
waardelijke» gerechtigheid en verplichting tot alle 
recht en en verbintenissen, die wij ooit in ons leven 
door gebruikmaking onzer handelingsbevoegdheid 
zullen verkrijgen of op ons nemen! Die » voorwaar- 
delijke » bevoegdheid en plicht moet dan met de 
voorwaardelijke verbintenis van het civiele recht op 
66ne lijn worden gesteld ! Men denke zich ook eens 
in het publieke recht bijv. de wetgevende macht 
omgezet in den op ieder drukkenden »voorwaar- 
delijken» plicht, alle door het met die macht belaste 
orgaan uitgevaardigde regelen op te volgen! Die 
regelen verleenen dikwijls zelve weder een rechtelijk 
»kunnen» : moet dan door juridische »herleiding» de 
wetgevende macht somtijds worden omgezet in be- 
voegdheden en plichten »voorwaardelijk» indetweede 
en derde macht? 

De term »voorwaardelijk» deugt niet. Men stelle 
er bijv. » abstract » voor in de plaats, om daarmede 
die bevoegdheden en plichten te qualificeeren, die 
nog niet eene bepaald aangewezen gedraging als 
geoorloofd of verplicht inhouden, maar de aanwij- 
zing van het df en het ho6 dier gedraging af- 
hankelijk stellen van toekomstige gebeurtenissen. 
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De juridische beteekenis dezer gebeurtenissen — der 
z. g. rechtsfeiten — wordt door niemand voorbij- 
gezien; aan eene bepaalde groep daarvan, de rechts- 
handeltngen^ de y>Rechtsgeschdfte»^ wordt door niemand 
eene bijzondere plaats in het systeem geweigerd. ^) 
Welnu, het »kunnen» is niet anders dan de bron, 
waaruit we ons juridisch die rechtshandelingen ont- 
sproten hebben te denken; het is de doelmatigste 
vorm, de rechtshandelingen aan te duiden, welke 
ieder kan verrichten, daar het eene difierentiatie 
naar den aard dier rechtshandelingen toelaat. En 
dit begrip zou als onjuridisch uit de wetenschap 
moeten worden verwijderd! 

De abstracte bevoegdheden en plichten, voor zoo- 
ver hunne werking of hun inhoud is afhankelijk 
gesteld van menscheHjk willen, geven eene dubbele 
juridische qualificatie : eene aan hen, wien de be- 
voegdheden en plichten betreflfen, eene aan hen, van 
wier wil hunne werking afhangt. Zoowel juridisch 
als maatschappelijk kan de laatste meer op den 
voorgrond treden dan de eerste. 

In het recht in objectieven zin — als een geheel 
van veroorlovende, gebiedende en verbiedende 
regelen — is voor eene derde categorie de »ge- 
wahrende» geen plaats; in het recht in subject ieven 
zin daarentegen treedt naast de bevoegdheid en 
den plicht het »kunnen» met eigen inhoud op, dien 
het ontleent aan de betrekking tot bepaalde per- 
sonen, waarin we ons sommige recht sregelen denken. 



') Ook niet door Bibrling, die een groot deel vanhettweede 
stuk van zijn laatste werk eraan wijdt. 



230 

In de voorstelling van de bevoegdheid en den plicht 
ligt niet die van het »kunnen», in die van het 
»kunnen» wel die van de bevoegdheid en den 
plicht opgesloten, evenals in de voorstelling van het 
»zijn» niet die van het »worden», v^^el in die van 
het »worden» die van het »zijn» is vervat: en toch 
is het »Mrorden» geen species van het »zijn», even- 
min als het »kunnen» van bevoegdheid en plicht. 



HOOFDSTUK VII. 



Met subjectieve vermogensrecht. 

§ I- 

Bevoegdhetdy plicht en juridisch kunnen vonden 
we als de subjectieve vormen van het objectieve 
recht. Dat hiermede niet tevens de rechtsfiguur is 
aangewezen, welke het juridisch spraakgebruik als 
het recht in subjectieven zin betitelt, merkte ik reeds 
hierboven *) op : de eenvoudige bevoegdheid, zonder 
daartegenover staanden plicht van anderen, moge nu 
en dan een » recht » worden genoemd, de eenvoudige 
rechtsplicht zonder meer zal nimmer als » recht in 
subjectieven zin» worden aangeduid. Vanwaar deze 
schijnbare tegenstrijdigheid tusschen het historisch 
geworden spraakgebruik en de slotsom der logische 
deductie? De geschiedenis der uitdrukking » recht in 
subjectieven zin» geeft het antwoord. Het gebruik 
dier uitdrukking in de tegenwoordige beteekenis 
dateert uit den tijd van Im. Kant, welk tijdperk 
zooveel bijdroeg tot de verscherping der tegenstel- 
ling tusschen de begrippen »objectief» en »subjec- 
tief» in de algemeene philosophie.^)De eerste schrijver 



') Pag. 124. 

*) Cf. RuD. EucKEN, Die Grundbegriffe der Gegenwart, pag. 3i v. 
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bij wien ik die tegenstelling op het rechtsbegrip 
vond toegepast is Hufeland^ van wiens hand in 
1785 verscheen: »Versuch iiber den Grundsatz des 
Naturrechts». ^) De ouderen gebruiken zoowel voor 
recht in objectieven als subjectieven zin hetzelfde 
woord »jus», of duiden het laatste aan door een der 
termen : »facultas», »potestas», »aptitudo», »vis», 
»copia», »licentia» ; een enkele maal vindt men het 
00k als jus in concreto tegenover jus in abstractor 
het objectieve recht, gesteld. ^) Ook in Kant's tijd 
waren de uitdrukkingen in de tegenwoordige be- 
teekenis nog geenszins algemeen in zwang: P. 
J. A. Feuerbach ^) o. a. bezigt ze nog in geheel 
anderen zin, Puchta ^) keurt het gebruik ervan sterk 
af, terwijl V. Savigny ^) alleen het gebruik ervan 
door anderen mededeelt, zonder ze nochtans zelf 
aan te wenden. Na dien tijd komen ze algemeen 
in toepassing. 

Vddrdat dus de termen »objectief» en »subjectief» 
werden gebruikt, opereerde men reeds met de be- 
grippen, weike erdoor worden aangeduid: alleen 
ter onderscheiding van die beide begrippen, waar- 
voor tot nog toe slechts 6en algemeen gebruikelijk 
woord bestond, werden de beide adjectiva aan dat 
woord toegevoegd. Het woord » recht » in de uit- 
drukkingen »objectief» en »subjectief recht» heeft 
dus geenszins dezelfde beteekenis ; de adjectiva zijn 



') Men zie aldaar pag. 36. 

^) Men zie H. Coccejus ad Grot. Lib. I C. I, § 4. 

') Kritik des natiirlichen Rechts, 1796, pag. 155 noot. 

*) Cursus der Institutionen, § 6. 

«) System 1, § 4. 
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geen correlatieve praedicaten ter aanduiding van 
twee beschouwingswijzen van eenzelfde begrip, maar 
onderscheidende praedicaten ter aanduiding van twee 
verschillende begrippen, die vroeger door eenzelfde 
woord werden weergegeven. Zoo laat het zich ver- 
klaren, dat, als men de objectieve rechtsregelen tot 
hunne subjectieve gedaante heeft gebracht, men bij een 
ander begrip aanlandt, dan datgene, wat het spraak- 
gebruik met »recht in subjectieven zin» bedoelt. 

De miskenning van deze eenvoudige waarheid be- 
schouw ik als eene der hoofdoorzaken mede, dat 
de constructie van het begrip van het subjectieve 
recht geregeld is mislukt. Uit den eenvoudigen rechts- 
regel alleen wilde men door logische deductie komen 
tot het subjectieve recht, en, naar gelarig men zich 
het objectieve recht al dan niet uitsluitend impera- 
tivistisch dacht, vond men als subjectief correlaat 
df alleen den rechtsplicht 6f de bevoegdheid en den 
plicht beide, . terwijl geen dezer begrippen beant- 
woordt aan hetgeen het spraakgebruik een recht 
in subjectieven zin pleegt te noemen. 

De gelijknamigheid van het objectieve en het 
subjectieve recht in verband met hunne niet te loo- 
chenen wederkeerige afhankelijkheid bracht ook in 
verzoeking, beide te beschouwen als uitingen^ ver- 
schijningsvormen eener hoogere e^nheid, waarin dan 
het rechtsbegrip bij uitnemendheid zou moeten wor- 
den gevonden. Met name de theorie van Hegel is 
van deze aprioristische gedachte doordrongen : 
zonder voorafgaand juridisch bewijs, dat de aan- 
vaarding dezer hoogere 6enheid noodzakelijk is, 
wordt speculatief eene voorstelling van het recht 
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gegeven, welke die zucht naar begripsmatige 6enheid 
bevredigt, en daaraan, zoo noodig, de werkelijkheid 
opoffert. 

Een der laatste volgelingen der Hegeliaansche 
school hier te lande, Prof. Bolland, blijft ook in 
dit opzicht zijn meester getrouw. Zonder zich eerst 
voldoende rekenschap ervan te geven, wat die rechts- 
figuur is, welke hetjuridisch spraakgebruik als »recht 
in subjectieven zin» aanduidt, worden op de gelijk- 
vormigheid van uitdrukking in Hegelschen trant 
diepzinnige beschouwingen gebouwd, en wordt den 
»hegelloozen» jurist verweten, dat gemis aan philo- 
sophisch inzicht alleen hem tevreden doet zijn met 
een tweeledig rechtsbegrip, dat de hoogere 6enheid 
in het duister laat. »Kortom het tweeledige rechts- 
begrip onzer dubbele omschrijving blijkt zich over 
en weer in eigen tegendeel te spiegelen, en in hare 
verzwijging van het wezen der betrokken 66nheid, 
het punt, waarop het aankomt, is deze in waarheid 
de ondoordachtheid van een paar rechtsgeleerd 
Siameesche tweelingen.» ^) Schuilt hier niet veeleer 
de » ondoordachtheid » of liever de »onbedachtzaam- 
heid» in den onbewezen eisch, dat recht in objec- 
tieven en recht in subjectiven zin begripsmatig tot 
e6ne hoogere eenheid moeten worden herleid ? Zeker 



*) »Twintigste eeuw», 1902, pag. 252 De charge opderechts- 
geleerde faculteit wegens hare geringe philosophische geschoold- 
heid blijve voor *schrijvers rekening: waar is, dat ze hare 
kunde — waaronder ook hare philosophische — gewoonlijk 
toepast op eigen terrein, terwijl de philosophen geen bezwaar 
erin zien, zonder juridische studie, aan de rechtsgeleerde 
faculteit op hoogen toon de les te komen lezen. 
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kan de beweerde »ondoordachtheid» niet aan ver- 
waarloozing van Hegel's philosophic worden geweten : 
wie de juridische litteratuur sinds Hegel volgt, hij 
zal waarnemen, dat ze juist zoo langen tijd dankbaar 
en gretig »'s meesters» hooge wijsheid heeft opge- 
nomen en verwerkt, en eerst langzamerhand zich 
een weinig weet vrij te maken van de zelfvoldaan- 
heid, die Hegeliaansche geleerdheid gewoonlijk haren 
consumenten schenkt. 

De gelijknamigheid van het objectieve en subjec- 
tieve recht in vele — niet alle — talen is voor- 
zeker opmerkenswaardig en eischt hare historische, 
etymologische verklaring ^). Het ontbreken evenwel 
van deze verklaring rechtvaardigt nog niet, dat op 
die gelijknamigheid alleen philosophische theorieen 
worden opgebouwd, alsof zij slechts de uiting kan 
zijn eener tegenstelling, die in eene hoogere 66n- 
heid hare oplossing moet vinden. 



§ 2. 

De jurist, die na de vaststelling der primaire sub- 
jectieve rechtsvormen, zich voor de vraag ziet ge- 
steld, wat het subjectieve recht van het spraak- 
gebruik kenmerkt, bevindt zich in vrijwel dezelfde 
positie als de physicus of chemicus, die de moleculen 
en atomen der stoffelijke wereld heeft beschreven, 
en wordt geplaatst voor de begripsbepaling van 



') Die verklaring vond ik tot nu toe nergens, wel de noodige 
gissingen. Onopgelost vooral blijft, waarom alleen de actieve 
zijde |,rechf' wordt genoemd, niet de passieve, de verbintenis. 
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het stoffelijk »voorwerp»J) Gelijk, waar als vast- 
staande wordt erkend, dat de stoflFelijke voorwerpen 
niet anders zijn dan onderling samenhangende 
moleculen en atomen, toch uit het begrip dezer 
kleinste eenheden niet tot het begrip van het 
»voorwerp» is te geraken, zoo gelukt het evenmin, 
uit de begripsbepaling der eenvoudigste juridische 
elementen, die der hoogere e^nheid, weike het 
subjectieve recht aanduidt, op te bouwen. Al is 
men overtuigd, dat de bevoegdheid, de plicht en de 
juridische macht steeds zullenblijken, het eenig rech- 
telijk residuum te zijn, en tevens, dat uit den gecon- 
stateerden veelsoortigen innigen samenhang tusschen 
deze rechtsvormen rechtsfiguren van samengestelden 
aard moeten voortkomen, — het beginsel der indivi- 
dualisatie voor deze laatste schenkt ons die over- 
tuiging niet. Dit te erkennen, behoedt voor de fout, 
door vele theoretici begaan, een begrip van het 
subjectieve recht te willen opbouwen uit de be- 
gripsbepaling zijner samenstellende deelen, in plaats 
van het rechtstreeks te ontleenen aan den inhoud 
der voorstelling, waarin het is vervat. De subjec- 
tieve rechten toch zijn geen kunstmatig gevormde 
begrippen, welke niet meer inhouden dan wij zelven 
erin hebben gelegd, maar ze worden ons door de 
ervaring opgedrongen, vragende om de analyse van 
hun veelsoortigen inhoud. Niet door constructie 
der deelen komen wij tot de kennis van het geheel, 



') Niet bedoeld als het „Ding an sich", zooals Schlossmann 
(Der Vertrag pag, 252) het voorstelt, maar als het voorwerp met 
zijne eigenschappen. 
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maar de analyse van het geheel brengt ons de 
kennis der deelen en van hun onderlingen samen- 
hang. Zonderling is daarom ook de raad, door 
Schlossmann ^) gegeven, de subjectieve rechten ge- 
heel uit de wetenschap te bannen, en ons slechts 
bezig te houden met de bevoegdheden en plichten. 
Als juridisch verschijnsel staat het subjectieve recht 
onomstootelijk vast; herhaaldelijk wordt het als 
66nheid erkend, v66r de samenstellende deelen zijn 
gevonden; in wetgeving, rechtspraak en maat- 
schappelijk leven handhaaft het zich bij voortdu- 
ring, en schijnt het maar al te dikwijls te spotten 
met de pogingen, zijn juisten inhoud vast te 
stellen. 

In hoeverre laat zich een spraakgebruik betref- 
fende den term »subjectief recht» waarnemen? 
Tusschen de eenvoudige bevoegdheid en een com- 
pleet subjectief recht, zooals bijv. het eigendomsrecht, 
staan tal van schakeeringen, zich onderscheidend 
naar den aard der bevoegdheid en de wettelijke 
bescherming, welke zij geniet; al die vormen, de 
eenvoudige bevoegdheid ingesloten, worden op hun 
tijd als »rechten» aangeduid. Hetzelfde geldt van 
het juridisch »kunnen» : van de algemeene hande- 
lingsbevoegdheid tot het meest bijzondere »kunnen», 
dat vooral het publieke recht in de staatkundige 
rechten te aanschouwen geeft, voert eene reeks 
subjectieve rechtsvormen, waarin de juridische macht 
in hare verschillende schakeeringen te voorschijn 
treedt; al die vormen worden op hunne beurt als 



') Der Vertrag, pag. 260. 
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»rechten» aangemerkt. ') Alleen de rechtsplicht 
wordt in geen enkelen vorm een »recht» genoemd 
voor hem, op wien hij drukt. Een onbetwist terrein 
evenwel geeft ons slechts het private vermogens- 
recht: hier kan de jurist een catalogus opstellen 
van subjectieve rechten, omtrent wier bestaan en 
erkenning als zoodanig een ieder het grosso modo 
eens is. Daarbuiten, met name in het familierecht, 
het procesrecht en het publieke recht, is geen 
vaststaande * terminologie aan te wijzen. Daarom 
gaat eene analyse van het private vermogensrecht 
voor op. 

§ 3. 

Welke kenmerken hebben in het private vermo- 
gensrecht de subjectieve rechten met elkander ge- 
meen? Het zijn vooreerst geen andere dan die, op 
grond waarvan wij in de stofielijke wereld het bestaan 
van afzonderlijke voorwerpen aannemen. ^) De eerste 
grond, waarop zulks geschiedt, is de utterlyke af- 
scheiding^ de waarneming, dat de samenhang der 
samenstellende deelen onderling inniger is dan die 
met de omgeving. Zoo zijn 00k de subjectieve rechten 
subjectieve rechtsvormen, waarin bevoegdheden, 
macht en plichten zoozeer met elkander samen- 
hangen, dat het geheel zich afscheidt zoowel van 
de bevoegdheden, macht en plichten van den ge- 
rechtigde als van die van anderen. Die afscheiding 



') Cf. O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, I, pag. 105. 
»Die gemeine Redeweise verfahrt mit dem Ausdruck Recht auf 
das verschwenderischte». 

*) Cf. SiGWART, (Logik) 2« druk, 11, § 72. 
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als 66n geheel uit de geheele rechtsstof is het eersie 
kenmerk, dat bij waarneming blijkt. Waarom is wel 
het eigendomsrecht een subjectief recht, niet iedere 
der daarin vervatte bevoegdheden op zich zelve? 
Omdat iedere dier bevoegdheden wel, evenals ieder 
deel van een voorwerp, op zich zelve kan worden 
beschouwd, maar haar samenhang met de andere 
bevoegdheden, als toekomende aan 66nzelfden per- 
soon, gericht op 6enzelfde voorwerp, beschermd door 
denzelfden algemeenen onthoudingsplicht van ande- 
ren, ^) gehandhaafd door hetzelfde rechtsmiddel, zoo 
zeer in het oog springt, dat ze niet all^^n, maar 
slechts in verband met die andere bevoegdheden, 
zich afscheidt van alle andere bevoegdheden en 
rechten. Waarom scheidt zich het recht van den 
vnichtgebruiker als een afzonderlijk recht op de 
zaak van dat van den eigenaar af en niet zoo dat 
van den huurder ? Beiden hebben, zij het met eenig 
verschil, het recht de zaak te gebruiken en de 
vruchten ervan te trekken; beiden behouden hun 
recht, ook als de eigendom in andere handen komt. 
De afscheiding van de bevoegdheden van den vrucht- 
gebruiker van die van den eigenaar evenwel is ge- 
durende het vruchtgebruik zoo goed als compleet: 
de bevoegdheden van den eerste staan als afzon- 
derlijk geheel tegenover den onthoudingsplicht van 
anderen, zelfstandig gehandhaafd door eigen rechts- 
middel; de bevoegdheden daarentegen, welke den 



*) Over de vraag, of deze plicht strekt tot onthouding van 
die handelingen, waartoe de eigenaar alleen bevoegd is, of ook 
tot niet-stoomis van den eigenaar in het verrrichten dier hande- 
lingen, zie men Thon, 1. c, pag. i66 v. 
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huurder betreffende de zaak toekomen, blijven in 
te nauw verband met die van den eigenaar, om als 
zoodanig een afzonderlijk recht te vormen : de 
algemeene onthoudingsplicht van anderen beschermt 
niet de bevoegdheden van den huurder, het rechts- 
middel, waardoor ze worden gehandhaafd, komt niet 
hem toe, maar den eigenaar. Wei komen de be- 
voegdheden van den huurder in een ander verband 
tot haar recht; zij blijken nauw samen te hangen 
met den plicht van den verhuurder het goed ter 
beschikking van den huurder te stellen en te laten, 
en met het rechtsmiddel, dat de laatste heeft, 
om de nakoming van dien plicht te verzekeren; in 
dit verband vormen zij dan ook de kern van het 
persoonlijke recht van den huurder tegenover den 
verhuurder. 

De band tusschen de bevoegdheden eenerzijds 
en de plichten andererzijds, welke den inhoud van 
het subjectieve recht bepalen, is ten deele een 
innerlijke, gelegen in het samentreffen van hun 
beider strekking, voor een ander deel is hij een 
uiterlijke, gevormd door bijkomende bevoegdheden 
of juridische macht, gericht op het doen naleven 
der plichten. Deze juridische macht bestaat uit 
het vermogen, voor bepaalde overheidsorganen den 
plicht te doen ontstaan van medewerking, om de 
bedoelde naleving der plichten te verzekeren. Deze 
overheidshulp strekt steeds om de nakoming van 
plichten tot handelen^ niet die tot nalaten te ver- 
krijgen: voor zoover tot dit laatste overheidshulp 
wordt verleend, is deze niet afhankelijk van den 
wil van den rechthebbende. Hieruit volgt, dat de 
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genoemde juridische macht meer concreet van 
inhoud zal zijn, indien de het recht bepalende plich- 
ten strekken tot eene positieve, dan wanneer ze 
strekken tot eene negatieve gedraging, wijl in het 
laatste geval eerst door overtreding van die plich- 
ten een plicht tot handelen wordt geboren. Naar- 
mate die juridische macht meer concreet van inhoud 
is, zal ze meer als een hoofdbestanddeel van het 
subjectieve recht worden beschouwd. Die juridische 
macht is de actie in den ruimsten zin, als omvat- 
tende niet alleen het recht op eene rechterlijke 
beslissing ten gunste van den rechthebbende, maar 
op alle hulp, v^elke de overheid op verlangen van 
den rechthebbende verplicht is te verleenen tot 
handhaving van zijn recht. 

Historisch is dit juridische vermogen steeds meer 
in de plaats getreden van bevoegdheden tot eigen 
handelen van den rechthebbende, op hetzelfde doel 
gericht ^). Onjuist evenwel is het, dit vermogen als 
den eenigen inhoud van het subjectieve recht te 
beschouwen, gelijk ook het aan te merken als het 
kenmerk bij uitnemendheid der subjectieve rechten : 
het eerste, niet alleen omdat er rechten zijn, waar- 
aan dit vermogen ontbreekt, maar ook, omdat zelfs 
daar, v^aar de actieve zijde van het recht geheel 
in dit vermogen schijnt op te gaan, de verdreven be- 
voegdheid toch in de bevoegdheid tot het uitoefe- 
nen van dit vermogen weer te voorschijn treedt. 
Een niet-rechthebbende kan een proces voeren, kan 
een gunstig vonnis verkrijgen, kan dit vonnis execu- 

^) Cf. o. a. Dr. Gustav Hartmann, Die Obligation, pag. 119 v. 
en Dernburg, Pandekten, I, § 125 en 126. 

16 



242 

teeren ^), maar hij mag het niet. zooals hem zal 
duidelijk worden, als straks het vonnis door een 
hoogeren rechter is vernietigd. Als juridische macht 
alleen is geen enkel subjectief vermogensrecht te 
construeeren : naast het kunnen staat steeds het 
mogen. 

Ook als de meest essentieele eigenschap der 
subjectieve rechten kan de actie niet gelden. Hier- 
tegen verzet zich niet alleen de rechtshistorie, die 
ons toont, dat de toekenning der actie — als eene 
opgedrongen overheidshulp — zoowel eene beper- 
king als eene versterking van het subjectieve recht 
heeft beteekend, maar ook het feit dat er rechten 
zijn, waar de actie niet noodig is, om de naleving af 
te dwingen, en welke juist daarom als krachtiger 
dan andere rechten worden beschouwd : men denke 
aan het vorderingsrecht van den pandhouder en dat 
van den houder eener authentieke acte. ^) 

De afscheiding kan plaats vinden df alleen aan 
de actieve zijde df tevens aan de passieve. Het 
eerste is het geval bij de z. g. absolute rechten : 
een samenhangend geheel van bevoegdheden be- 
treflfende een zelfde voorwerp of eene voortdurende 
reeks van gelijksoortige handelingen, aan 66n persoon 
toekomende, strekt hier tot punt van uitgang ; door 
den inhoud scheidt het zich af van andere bevoegd- 
heden van den gerechtigde, door den onthoudings- 
plicht, op alle andere rechtsgenooten drukkende, 



') De executie behoudt, ook voor den eigendomsovergang, 
al hare gevolgen. 

3) Ook zij verwezen naar het recht van den Staat enz., de 
belasting bij dwangbevel te innen. 
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van de bevoegdheden van anderen. Deze onthou- 
dingsplicht scheidt zich evenwel voor niemand als 
een bijzondere plicht uit het geheel zijner verplich- 
tingen af; hij geldt voor ieder gelijkelijk als de 
algemeene plicht, eens anders rechten te eerbie- 
digen. Anders is het bij de z. g. relatieve rechten : 
het uitgangspunt is hier een plicht of samenhan- 
gend geheel van plichten op een bepaald persoon 
bij uitsluiting drukkende; daartegenover vinden wij 
eveneens bijzondere bevoegdheid of juridische macht 
van een ander geplaatst, welke dezen in staat 
stellen, met uitsluiting van anderen, de nakoming 
der plichten te verkrijgen. ^) 



§4. 

Een tweede kenmerk der lichamelijke voorwerpen 
is continuiteit van bestaan: de steeds veranderende 
vorm leidt ons niet tot de voorstelling van even 
zoovele voorwerpen als er opvolgende vormen zijn 
waar te nemen, maar het voorwerp met zijne ver- 
anderende gedaanten verschijnt ons als een blijvend 
geheel. Zoo ook in de rechtswereld : waar de be- 
voegdheden of plichten, zoodra ze als bestaande 
worden aangemerkt, moeten worden uitgeoefend 
of vervuld, en daarmede dadelijk te niet gaan, 



') Door deze voorstelling vervalt het bezwaar van Neuner, 
dat bij de gewone onderscheidingen tusschen absolute en rela- 
tieve rechten tweeerlei soort plicht van geheel verschillende 
strekking naast elkander worden geplaatst. Zie Neuner, 1. c. 
pag. 14 V. 
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scheiden ze zich temporeel niet voldoende af, om 
als subjectieve rechten te worden aangemerkt. Zoo 
vloeien bijv. uit het eigendomsrecht op ieder oogen- 
blik tal van bevoegdheden voort tot bepaalde oogen- 
blikkelijk te verrichten concrete handelingen; hetzij 
die handelingen worden verricht of nagelaten, de 
bevoegdheid ertoe is terzelfder tijd voorbijgegaan, 
Daarom vormen niet die concrete bevoegdheden 
ons recht, maar v^e bezitten ze uit kracht van ons 
recht ^). Men kan natuurlijk die bevoegdheden zich 
wel voor oogen stellen v66r den tijd, waarop men 
ze kan uitoefenen, maar dan verschijnen ze ons 
toch als toekomstige bevoegdheden, niet als tegen- 
woordige bevoegdheden tot toekomstige hande- 
lingen. Anders is het met de bevoegdheden tot 
alle handelingen in abstracto, welke den inhoud van 
ons recht uitmaken : deze merken wij reeds van 
het ontstaan van het recht af als bestaande aan, 
omdat we hare beteekenis voor ons zelven en 
anderen — economisch bezien hare waarde — van 
dat oogenblik af in onzen geest realiseeren. Met 
den plicht is het evenzoo : de concrete plichten, 
waartoe bijv. iemand, die zijne diensten heeft ver- 
huurd, op ieder oogenblik is gebonden, verschijnen 
gewoonlijk pas als plichten op het oogenblik dat, 
of korten tijd v66r die plichten moeten worden 
vervuld ; v66r dien tijd zijn het toekomstige plichten. 
Het geheel der plichten in abstracto daarentegen, 
dat in de dienstbetrekking ligt opgesloten, verschijnt 
van den begin af op ieder oogenblik als een tegen- 



') Cf. WiNDSCHEiD, Pandekten, (7® dnik), I, pag. 491. 
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woordige plicht tot toekomstige gedragingen, waarin 
de juridische en economische beteekenis der rechts- 
verhouding wordt weergegeven. 

Geen onveranderlijkheid van inhoud ligt in het ge- 
constateerde kenmerk opgesloten : het recht blijven 
wij als hetzelfde beschouwen, zoolang niet voor 
goed zijn hoofdinhoud is verloren gegaan. Door 
tijdsverloop, veranderingen in de stoffelijke wereld, 
veranderingen in de subjecten, in de wetgeving enz., 
wordt telkens de inhoud van het recht, en daar- 
mede het recht zelf, gewijzigd, terwijl wij het toch 
als hetzelfde recht blijven herkennen. Alleen, wan- 
neer de hoofdinhoud blijvend is verloren gegaan, 
verdwijnt ook de voorstelling der eenzelvigheid. 



§ 5- 

Dit kenmerk der duurzaamheid geeft eenige 
moeielijkheid bij de beschrijving van den inhoud 
der rechten : moet de inhoud van het recht worden 
bepaald naar den veranderenden inhoud, dien het 
gedurende zijn bestaan kan vertoonen, of moet aan 
het recht een zekere normale inhoud worden toege- 
kend, met de erkenning, dat deze gedurende het 
voortbestaan voor goed of tijdelijk kan zijn beperkt of 
somtijds ook verrutmdy m. a. w., moeten alle verande- 
ringen, welke een recht gedurende zijn bestaan kan 
hebben te ondergaan, in de definitie van het recht 
worden opgenomen, of valt in die definitie slechts 
de tegenwoordige normale gedaante? Bij de eerste 
opvatting kan van wettelijke beperking of ver- 
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ruiming van het recht slechts worden gesproken 
in historischen zin ; geooorloofde inbreuken op een recht 
zijn dan ondenkbaar, wijl op die inbreuken reeds 
bij de omschrijving van het recht is geanticipeerd ; 
bij de tweede opvatting daarentegen kan op een 
recht worden inbreuk gemaakt niet alleen door 
overtreding van de plichten, die zijn inhoud be- 
palen, maar tevens door het ontnemen eener be- 
voegdheid, het opheflFen van een pHcht, in het recht 
opgesloten. 

In den hier gekozen algemeenen vorm wordt de 
vraag gewoonlijk niet gesteld. Men vindt haar even- 
wel terug in den eindeloozen strijd over de juiste 
begripsomschrijving van het eigendomsrecht. ') De 
oudere voorstelling van het eigendomsrecht was 
zeker die van eene normale grootheid : iedere voort- 
durende of tijdelijke ontneming van eene daarin op- 
gesloten bevoegdheid, de opheffing van eene den 
inhoud van het recht mede bepalenden plicht, werd 
beschouwd als eene inbreuk op, of eene beperking van 
het subjectieve recht, dat met zelfstandigen inhoud 
tegenover hoogere en lagere wetgevende en uitvoe- 
rende organ en werd geplaatst ; ^) de nieuwe richting 
tracht in de omschrijving van het eigendomsrecht 
de toekomst mede te omvatten, zoodat regelihgen of 
beschikkingen, die de bevoegdheden van den eigenaar 
voortdurend of tijdelijk verminderen, of desbetref- 
fende plichten opheflfen, niet als beperktngen maar als 



*) Ook ten opzichte der z. g. vrijheidsrechten wordt de vraag 
behandeld. Men zie vooral Dr. Oscar Gluth, Genehmiging und 
subjectives Recht, in het Archiv fur oflfentl. Recht, III, pag. 569 v. 

*) Cf. V. Ihbring, Der Zweck im Recht, pag. 506 v. 
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regelingen^ organtsatie van het recht zouden moeten 
worden beschouwd. Wetgeving noch litteratuur zijn 
het tot nu toe hierover eens geworden. ') De oudere 
voorstelling vertoont evenwel eene niet te miskennen 
hardnekkigheid : waar noch in den omvang der be- 
perking, — van eene geringe belemmering tot alge- 
heele tenietdoening toe, — noch in den vorm, — 
als daad van wetgeving of van uitvoering, — noch in 
hare werktng^ — als alle rechthebbenden ofslechts 
een enkelen eigenaar treffend, — noch in haar 
karakter^ — als rechtshandeling of feitelijke inbreuk, 
— een grond wordt gevonden, in haar iets anders 
te zien dan eene aanwijzing van den op ieder oogen- 
blik geldenden inhoud van het recht, of eene hande- 
ling dienovereenkomstig, daar dringt toch nog de 

') Men vergelijke vooral, behalve de verschillende definities van 
het eigendomsrecht, de omschrijvingen van de bevoegdheid van 
den administratieven rechter: nu eens wordt geeischt onwettige 
inbreuk op rechten^ dan weer iedere inbreuk op rechten voldoende 
geacht. Men zie bijv. § 2 van de Oostenrijksche Wet van 
22 Oct. 1875, art. 13 van de Wurtemb. Wet van 16 Dec. 1876, 
waarin zoowel objectieve wetsschennis als subjectieve rechts- 
krenking wordt geeischt, en bijv. art. 3 lit. b van de Duitache 
Grondwet, art. 154 van het Ontwerp-Grondwet van de Staatsc. 
1883 hier te lande, en art. 3 van het Ontwerp der Staatsc. 1891, 
waar subjectieve rechtskrenking wordt voldoende geacht; de 
Nieuwe Saksische wet van 1900 (§ 76) Het het subjectieve recht 
geheel varen. In de litteratuur worden gewoonlijk geoorloofde 
inbreuken op private rechten wel erkend, terwijl betreffende 
publieke rechten de meeningen zijn verdeeld. Men vergel. Rehm 
in Hirth's Annalen, III pag. 576, Loning Lehrb. des deutschen 
Verwaltingsrecht, pag. 12, Rosler in Grunhut's Zeitschrift, IV, 
pag. 201 v., Mr. J. V. Idsinga, De Adm. Rechtspraak en de 
Constit. Monarchic, pag. 19 v.; Roell en Oppenheim, Bijdrage 
tot regeling der Adm. Kechtspr., I, pag. 8 v.; Krabbb, Adm. 
Rechtspr., Bijdrage, pag. 52 v. 
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oude leer naar voren in de erkenning van een 
staatsnoodrecht^ dat inbreuken op geldende rechten 
zou veroorloven, ^) 

Eigenaardig is, dat civiel- en publiekrechtelijke 
litteratuur in dit opzicht langs elkander heengaan, 
zonder te bemerken, dat beide hetzelfde vraagstuk 
behandelen. Immers, de strijd over het schuldelooze 
onrecht^ hierboven geschetst, is geen andere dan 
die over de geoorloofde beperkingen der subjectieve 
rechten, in het publieke recht gestreden. D^^r ge- 
lijk hier geldt het de vraag, of een recht slechts 
kan worden geschonden door schuldige overtreding 
van den rechtsplicht, of ook door handelingen, die 
niet in strijd met het objectieve recht kunnen worden 
geacht, wijl dat recht zelf ze uitdrukkeHjk of stil- 
zwijgend veroorlooft. 

In het vierde hoofdstuk plaatste ik naast de 
overtreding van den rechtsplicht de benadeeling van het 
rechtsgoed, -) Ook in dit verband meen ik, dat die 
onderscheiding moet worden gemaakt. Immers, de 
vraag, aan het begin van deze paragraaf gesteld, 
is eene 1 outer terminologische, welker beantwoording 

') Zie bijv. Dr. J. Bierman, Privatrecht und Polizei, § 19. Ook bij 
Olivier, i^Proeve over de beperkingen van den eigendom door 
het Politierecht), die zelfs in de onteigening geen ontneming van 
rechten ziet (pag. 13), en daarom schadeloosstelling alleen op bil- 
iijkheidsgronden verdedigt, werkt de oude zuurdeesem na, als hij 
de beperking van den eigendom steunt op eene botsing van de 
uitoefening eener op de burgerlijke wet steunende bevoegdheid 
met de vervulling van de staatstaak door de Overheid (pag. 17). 
Cf. Prof. Krabbe in het Rechtsgel. Mag, 1893, P^g- i^i v. 

*) Deze term kan in het vermogensrecht het best worden om- 
schreven als »het economisch correlaat der subjectieve rechten > ; 
de hoegrootheid ervan wordt gemeten door de >waarde>. Inveel 
ruimeren zin Binding, die Normen, (2« druk) I, pag. 338 v. 
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geen enkele materieele conclusie rechtvaardigt. 
Het inzicht, dat alle rechtsregelen met elkander 
samenhangen, maakt het begrijpelijk, dat ter be- 
schrijving van den inhoud eener samengestelde 
rechtsfiguur, gelijk het subjectieve recht, steeds min 
of meer willekeurig ergens eene grens moet worden 
getrokken, daar alleen de kennis van het geheele 
rechtssysteem tot de voUedige kennis van de juri- 
dische beteekenis van een subjectief recht kan voeren. 
Naarmate men nu zijn aandacht vestigt alleen op 
die regelen, welke den hoofdinhoud van het recht 
weergeven, of tevens op de meer verwijderde regelen, 
welke wijzigingen van het recht mogelijk maken, ^) 
zal minder of meer reeds in de definitie van het 
recht het moment der veranderlijkheid zijn opge- 
nomen en zullen dus veranderingen meer of minder 
als beperkingen dan wel als aanwij zingen van den 
inhoud worden beschouwd. Of de z. g. beperkingen 
het gevolg zijn van bestaande regelen, welke ze bij 
het intreden van bepaalde omstandigheden voor- 

V Men kan in dit opzicht de volgende prroepen onderscheiden : 

I**, de regelen, die de den eigenaar toekomende bevoegd- 
heden omschrijven; 

2". de regelen, die de daarmede correspondeerende plichten 
van anderen bevatten; 

3*. de regelen, die eerstgenoemde bevoegdheden verminderen, 
indien bepaalde omstandigheden aanwezig zijn; 

4®. de regelen, die de in de tweede plaats genoemde plichten 
doen ophouden, indien bepaalde omstandigheden aanwezig zijn; 

5°. de regelen, welke een juridisch „kunnen" toekennen tot 
het verminderen van de bevoegdheden sub i®. of het ophefFen 
van de plichten sub 2°. genoemd. 

6®. de regelen, welke een juridisch „kunnen" toekennen tot 
het vaststellen der sub 1^.-5^. genoemde regelen. 
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schrijven, dan wel het uitvloeisel van het juridisch 
»kunnen» der overheidsorganen, gericht, hetzij op 
het vaststellen van algemeene regelen, hetzij op het 
geven van bijzondere beslissingen of beschikkingen, 
is rechtens onverschillig : formeel is er geen enkel 
bezwaar, al die regelen reeds in de definitie der 
rechten te verwerken. De hoofdzaak is, dat men 
erkenne, dat een recht op ieder oogenblik zich niet 
verder uitstrekt, dan uit de objectieve rechtsregelen 
in verband met alle feitelijke omstandigheden voort- 
vloeit, zoodat, hetzij men spreke van beperking of 
van organisatie^ van ontzetting of van niet-er kenning ^ 
uit die terminologie geen enkele conclusie kan wor- 
den getrokken, speciaal niet wat betreft een recht 
op schadevergoeding. Geen uitzondering kan daarop 
worden toegelaten voor het z. g. staatsnoodrecht : 
de erkenning, dat de overheid in bijzondere om- 
standigheden bevoegd en verplicht is, van het gewone 
recht af te wijken, houdt de erkenning van een 
rechtsregel in, zoodat^ wanneer van die bevoegdheid 
wordt gebruik gemaakt, het evenzeer eene vraag 
is van terminologie, of men wil spreken van inbreuk 
op bestaande rechten dan wel van aanwijzing van 
de grenzen daarvan. Niet in de oplossing der for- 
meele questie, of er beperking is dan wel organi- 
satie, maar in den materieelen grond van de inbreuk 
op een bestaand rechtsgoed, kan de beslissing ge- 
vonden worden, df, door wien, en aan wien ver- 
goeding moet worden verleend. 

Men onderscheide dus : schending van een rechts- 
plicht, die tot den inhoud van een subjectief 
recht behoort, — welke als zoodanig reeds vol- 



doenden grond tot vergoeding oplevert '), — en 
de geoorloofde inbreuken op een rechtsgoed, 
waarbij een andere grond moet aanwezig zijn, 
zal van vergoeding sprake kunnen wezen. Alleen 
daardoor zal het mogelijk zijn, met vermijding van 
terminologische quaesties, door te dringen tot de 
leidende gedachte of gedachten, in onze rechts- 
opvatting verborgen, aangaande de vraag, in hoe- 
verre rechtmatig handelen kan verplichten tot ver- 
goeding der daardoor veroorzaakte schade. Het 
publieke recht verzuime daarbij niet, kennis te nemen 
van hetgeen op privaatrechtelijk gebied in dat op- 
zicht reeds is tot stand gebracht: de beginselen 
der »finaliteit», dat der »botsing van belangen», 
dat der »ausgleichende» of »vertheilende Gerech- 
tigkeit», dat van het »actieve belang», enz. ^), zullen 
in het publieke recht even zeer hunne waarde blijken 
te bezitten als in het private recht, niet alleen be- 
treffende de vraag df, maar ook door wien de 
vergoeding moet worden betaald ^). 



*) Men denke hier wel in de eerste plaats, maar niet uit- 
sluitend aan con feitelijk handelen, dat schade veroorzaakt: 
zoowel in privaat- als in publiekrecht is het mogelijk, dat door 
eene rechtshandeling — het uitvloeisel van een juridisch kunnen 
— een rechtsplicht wordt overtreden, — zoo dikwijls namelijk 
de handeling rechtens wel kan^ maar niet mag worden verricht. 
In het private recht noem ik als voorbeelden de rechtshande- 
lingen van den schipper, waarbij deze zijne bevoegdheid te 
buiten gaat, de executie van een vonnis, dat later wordt ver- 
nietigd, e. d ; in het publieke recht het ten onrechte weigeren 
van eene vergunning tot bouwen; vergel. een desbetreffende 
procedure in het W. v. h. R. N®. 7873. 

*) Zie boven pag. 160. 

') Ook de vraag, op welk oogenblik het recht op vergoeding 
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§ 6. 

In nauw verband met de duurzaamheid der sub- 
jectieve vermogensrechten staat hunne zelfstandigheid 
tegenover de objectieve regelen, welke hun ontstaan 
beheerschen; voor het voortbestaan dier rechten is 
het voortduren der genoemde regelen geen ver- 
eischte. Schijnbaar is hier strijd met de vooropgezette 
stelling, dat de inhoud der subjectieve rechten niet 
anders is dan een saamgevoegd geheel van die 
subjectieve rechtsvormen, welke alleen in eene bij- 
zondere beschouwingswijze van het objectieve recht 
hunnen , grond vinden : het heeft den schijn, alsof 
hier subjectief recht is zonder correspondeerend 
objectief recht, en menigeen gaf daarom aan het 
subjectieve recht eene zelfstandige plaats naast of 



intreedt, kan niet door het formeele criterium — beperking van 
het recht — worden beantwoord, daar het recht evenzeer kan 
geacht worden beperkt te zijn door den rechtsregel, welke de 
beperking inhoudt of toestaat, als door de beschikking der met 
de uitvoering belaste organen, waarbij de beperking voor een 
bepaald recht wordt uitgesproken. Het oogenblik, waarop de 
benadeeling van het rechtsgoed intreedt, is het beslissende; dit 
zal nu eens geschieden, wanneer de rechtsregel ontstaat, — die 
bijv. eene bestaande bevoegdheid ontneemt, — dan weer, als 
op grond van dien regel eene >Verfiigung> wordt genomen, 
waarin de beperking wordt gespecialiseerd, - terwijl ook eindelijk 
somtijds pas het handelend optreden der overheid als zoodanig 
zal kunnen gelden, indien de regel, welke de bevoegdheid 
daartoe schenkt, te abstract van inhoud is, om als zoodanig 
reeds het rechtsgoed te deprecieeren. Er bestaat dan ook geen 
grond met Bierman (1. c. pag. 199) aan te nemen, dat het recht 
op vergoeding »rechtlich gegrundet» zou worden door de 
»Polizeiverordnung>, maar meestal »feitelijk» zou verbonden zijn 
aan de »Polizeiverfugung». 
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zelfs v66r het objectieve, wijl op ieder oogenblik 
de bestaande rechtsstof zonder erkenning dier beide 
bestanddeelen niet voor beheersching vatbaar 
scheen ^). Deze voorstelling, weike in de rechtsop- 
vatting een dualisme teweegbrengt, dat men dan 
weder door speculatie tracht op te lossen, berust 
op miskenning van de beteekenis der wetswijztging, 
De wettelijke regelen, die het ontstaan der sub- 
jectieve rechten beheerschen, hebben eene dubbele 
beteekenis : eensdeels bepalen zij op ieder oogenblik 
de rechtskundige beteekenis van gebeurtenissen 
in het verleden gelegen, anderdeels stellen zij de 
rechtskundige beteekenis vast voor toekomstige ge- 
beurtenissen. Wanneer die regelen worden afgeschaft, 
wil dit alleen zeggen, dat het tweede deel hunner 
werking ophoudt, terwijl zij betreffende het eerste 
deel blijven voortbestaan : de rechtsovertuiging be- 
treffende toekomstige gebeurtenissen is gewijzigd, 
niet die betreffende het verleden. Niet alleen dus 
de subjectieve rechten, onder vroegere wetgevingen 
geboren, blijven onder latere wetgevingen bestaan, 
maar ook die vroegere wetgevingen zelve. Men 
heeft het objectieve recht niet te beschouwen als 
eene kracht, die haar resultaat teweegbrengt in den 
vorm der subjectieve rechten, en daarmede tot het 
verleden behoort, — dan zou de rechter bij de be- 
slissing over subjectieve rechten zelfs geen enkelen 

^) Zie bijv. F. v. Martitz in het Zeitschr. ftir die gesammte 
Staatswissenschaft, 1876 pag. 571. > Die gesammte Rechtsordnung 
eines zum Staate organisirten Volkes kann man in zwei grosse 
Partieen zerlegen: Die bestehenden Gesetze der Gesammtheit 
und die bestehenden Rechte der Individuen». 
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nog geldenden objectieven regel kunnen toepassen 
of schenden, — maar als eene kracht, die zelve in 
de subjectieve rechten in bepaalden vorm te voor- 
schijn treedt, zoodat haar einde dat der subjectieve 
rechten tevens zoude beduiden. Het subjectieve 
recht is mitsdien noch onafhankelijk van het objec- 
tieve recht, noch wordt het beheerscht door niet 
meer geldende rechtsovertuigingen, maar het getuigt 
van het feit, dat steeds tal van objectieve ordeningen 
naast elkander bestaan, die ieder een temporeel 
verschillend gebied van gebeurtenissen en toestanden 
beheerschen ^). De zelfstandigheid der subjectieve 
rechten ten opzichte der regelen, die hun ontstaan 
beheerschen, betreft dus niet de oude regelen, 
waaronder ze zijn ontstaan, maar den rechtstoestand, 
die voor deze regelen is in de plaats getreden. 

De besproken zelfstandigheid der subjectieve rech- 
ten tegenover eene veranderende wetgeving moet 
niet worden verward met zelfstandigheid tegenover 
den wetgever, tegenover de juridische macht van 
de organen met wetgeving belast. In de litteratuur 



') Slechts door erkenning dezer waarheid is eene juiste be- 
handeling van het z. g. transitoire of intertemporeele recht 
mogelijk, welke door de leer der z. g. verkregen rechten werd 
belemmerd. Door steeds de subjectieve rechten te plaatsen 
tegenover het objectieve recht, kwam men ertoe, een deel 
van het transitoire recht, namelijk datgene, hetwelk handhaving 
eischt van objectieve bepalingen, die nog niet tot een subjectief 
recht hadden gevoerd, te verwaarloozen, of wel men ging, om 
ook aan deze bepalingen eene plaats te geven, het subjectieve 
recht verwringen, tot er ook de z g. »Anwartschaftsrechte» onder 
werden gebracht. Vergelijk over dit alles het uitvoerige werk 
van Dr. Fr. Affolter: Geschichte des intertemporalen Privat- 
rechts, 1902, vooral pag. 572 v. 
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worden deze beide gedachten gewoonlijk als gelijk- 
beteekenend beschouwd, waarin mede de oorzaak 
ligt van den hopeloozen strijd, die sinds eeuwen 
over het al- of niet-bestaan en de juiste beteekenis 
der z. g. »verkregen rechten» is gevoerd. Men heeft 
te onderscheiden tusschen de door mij bedoelde 
zelfstandigheid der subjectieve rechten, welke een 
uitvloeisel is der bestaande wetgeving, en de zelf- 
standigheid dier rechten, als postulaat aan den wet- 
gever gesteld. De eerste is een juridiek verschijnsel, 
waarvan de formeele rechtsleer de formeele ken- 
teekenen heeft op te sporen, de tweede duidt heen 
op een historisch, philosophisch en politisch vraag- 
stuk, waarvan de rechtsphilosophie de oplossing 
heeft te geven. De vraag, hoe in *t algemeen de 
grens is te vinden tusschen het temporeele gebied 
van opvolgende wetgevingen '), is eene geheel andere 
dan die, in hoe verre en waarom de rechtscheppende 
organen bestaande wettelijke verhoudingen hebben 
te eerbiedigen. Het eerste onderzoek leidt tot het 
vaststellen van regelen, gebaseerd op de verschil- 
lende natuur der rechtsregelen en der rechtsfeiten, 
van belang, zoowel voor den rechter als den wet- 
gever, — voor den laatste evenwel slechts als voor- 
werk voor de vervulling van zijne taak : zij leeren hem, 
hoe hij zijne wetten heeft in te richten, indien hij 
ten opzichte van den bestaanden rechtstoestand een 
bepaald doel wil bereiken; over het geoorloofde 



') De toepassing van de aldus gevonden regelen op eene 
bepaalde wetgeving geeft dan het transitoire recht, in ieder 
land geldend. 
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van dit doel moet hem het tweede onderzoek het 
noodige licht verschaffen. ^) Onjuist is het daarom 
de op grond van het eerst genoemde onderzoek 
gevonden regelen tot even zoovele postulaten aan 
den wetgever te verheflFen. Geenszins alleen het 
beroep op de z. g. formeele almacht van den wet- 
gever staat daaraan in den weg : de historie leert, 
hoe talrijke innerlijk gerechtvaardigde uitzonderingen 
op die regelen behooren te worden erkend, — zoo 
talrijk, dat het beter is, die regelen te laten waar zij 
behooren^ — in de formeele rechtsleer, — en aan 
de rechtsphilosophie over te laten, de beginselen 
op te sporen, die den wetgever bij de verdere ont- 
wikkeling van het recht hebben te leiden, welke 
beginselen zullen blijken in het eene deel van het 
recht, bijv. het private recht, geheel verschillend 
te zijn van die in een ander deel, bijv. het straf- 
recht. Slechts in die landen, waar de grondwet 
bepalingen van intertemporeel recht bevat, kan in 
formeelen zin van een intertemporeel recht, voor den 
wetgever bindend, worden gesproken. Toch zijn 00k 
daar die bepalingen gewoonlijk zoo vaag van inhoud, 
dat de formeele rechtsleer niet in staat is, ze tot 
een systeem van positieve regelen te verwerken: 



') Bijv. eene nieuwe wet stelt andere voorwaarden voor het 
venraardigen van een testament dan de oude wet; nu gaat de 
wetgever bij de wetenschap van het transitoire recht te rade, 
welken invloed deze verandering heeft — zoo de wetgever 
dienaaangaande niets uitdrukkelijk bepaalt, — op de reeds be- 
staande al- of niet open gevallen testamenten : of deze rechts- 
geldig zullen blijven of niet. In hoeverre de wetgever evenwel 
bevoegd is, zijne nieuwe bepalingen op de bestaande testamenten 
toe te passen, leert het transitoire recht niet. 
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slechts de wetgever, en c. q. de rechter, kunnen, 
onder voorlichting der rechtsphilosophie, de in de 
grondwet neergelegde leidende gedachte in positieve 
regelen formuleeren. ') 



§7- 

Eene laatste eigenschap, waardoor de vermogens- 
rechten zich als zelfstandige rechtsvormen van hunne 
omgeving afscheiden, is de averdraagbaarhetd en 



^) Als een treffend bewijs van de in den tekst geconstateerde 
verwarring kan de laatste verhandeling over het transitoire recht 
dienen, die van Prof. Dr. F. Affolter in Grunhuts's Zeitschrift 
1903 pag. 125 V. Als hoofdregel van het »intertemporale» recht 
(het woord is van Affolter) wordt gesteld: >Thatbestande und 
Rechtsverhaltnisse, die von einer bestimmten Rechtsordnung 
ergriffen wurden, sind nach deren Vorschriften zu beurtheilen* 
(p. 134). De hoofdregel — die door de combinatie der termen 
>Thatbestande» en >Rechtsverhaltnisse» en door het woord 
> ergriffen* aan' duidelijkheid nog al wat te wenschen overlaat, — 
wordt door Affolter 00k bindend geacht voor den we^ever 
(p. 128). Op dezen hoofdregel nu acht Affolter uitzonderingen 
toegelaten (p. 135) en zoowel op grond eener >Umwalzung 
des Rechtsgefiihles> in den wetgever als van >Vernunfts- oder 
Zweckmassigkeitsgrunden* (p. 136). Daar nu de hoofdregel 00k 
wel eene uiting van het rechtsgevoel zal wezen en de >Ver- 
nunfts-» of >Zweckmassigkeitsgrunde> toch wel aan het rechts- 
gevoel ondergeschikt zullen blijven, leeren wij dus aangaande 
de bonding, welke de wetgever tegenover bestaande rechts- 
verhoudingen heeft aan te nemen, dat hij zich daarbij op zijn 
» rechtsgevoel* heeft te verlaten. Eene conclusie, die niet zeer 
verrassend mag heeten, en den wetgever al heel weinig steun 
geeft! Curieus evenwel is, dat Affolter zijn hoofdregel onder 
de positieve rechtswetenschap brengt, en de vaststelling van de 
uitzonderingen overlaat aan eene nieuwe wetenschap, de »Politik 
der intertemporalen und internationalen Gesetzgebung», die den 
wetgever de lege ferenda heeft voor te lichten. 

17 
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vererfelijkheid \ de zelfstandigheid tegenover verande- 
rende subjecten. Nergens meer dan hier doet zich 
de moeielijkheid van het identiteitsvraagstuk ge- 
voelen. Dringt zich eenerzijds de beschouwing op, 
dat een recht, — als een toestand, waarin een be- 
paalde persoon zich bevindt, — niet voor verandering 
van subject vatbaar is, zonder tevens op te houden 
hetzelfde recht te zijn, andererzijds is de voorstelHng 
van den overgang van rechten op andere personen 
ons z66 gewoon, dat we moeilijk ervan afstand 
kunnen doen. De onderscheiding tusschen het recht ^ 
dat steeds zou worden vernieuwd, en de rechtsstofy 
welke van den een op den ander zou overgaan, 
zooals die bijv. door Neuner ^) en anderen wordt 
gemaakt, draagt tot verduideHjking der voorstelHng 
weinig bij : immers, met die rechtsstof is niet be- 
doeld de lichamelijke zaak, waaraan we nu een- 
maal gewoon zijn een objectief bestaan zonder be- 
trekking tot den mensch toe te kennen, — want 
bij tal van rechten is zulk eene zaak niet aan te 
wijzen, — maar het feitelijk of economisch resultaat, 
dat het subjectieve recht in eene regelmatige orde 
van zaken medebrengt. Welnu, dit resultaat, de 
machty het genot^ de waarde^ welke uit het sub- 
jectieve recht voor den ^mensch voortspruit, is ook 
niet anders dan de uitdrukking eener verhouding 
van mensch tot mensch, of van mensch tot redelooze 
wereld, die, evenals het recht zelf, met de veran- 
dering van subject eene andere wordt. 

De rechtswetenschap zij met betrekking tot dit 
vraagstuk niet moeilijker dan andere wetenschappen : 

•) I. c,! IS. 
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de algemeene logica erkent het bestaan eener ob- 
jectieve wereld, zelfstandig tegenover den waar- 
nemenden mensch, hoewel een object zonder subject 
buiten het gebied van ons denkvermogen valt; de 
economie opereert met het begrip der waarde^ als 
een van individueele appreciatie onafhankelijken 
factor, hoewel tevens erkennend, dat die individueele 
appreciatie hare basis vormt ; welnu, ook de rechts- 
wetenschap beschouwe het subjectieve recht als 
zelfstandigen rechtsvorm, welks rechtelijke beteekenis 
dezelfde blijft bij verschillende subjecten, — ook al 
moet tevens worden erkend, dat die rechtelijke be- 
teekenis alleen in den toestand van een bepaald 
subject zuiver hare uitdrukking vindt. Te meerkan 
met gerustheid die voorstelling worden aanvaard, 
omdat hare bestrijders tot nu toe in gebreke zijn 
gebleven aan te toonen, dat zij rechtskundig tot 
eenige verkeerde conclusie voert, integendeel er- 
kennen, dat ten opzichte van den rechtsopvolger 
rechtens alles waar is, wat ten opzichte van den 
rechtsvoorganger heeft gegolden. Geenszins is het 
noodig met Windscheid ') en anderen de subjectlooze 
rechten te hulp te roepen : al wordt de identiteit 
van het recht losgemaakt van zijn oogenblikkelijk 
subject, daarmede is nog geenszins toegegeven, dat 
een subject niet een noodzakelijk element in de 
voorstelling moet blijven. 

De overdraagbaarheid en vererfelijkheid komt 
niet bij alle subjectieve vermogensrechten voor; 
zoowel naar den aard van het recht als ten gevolge 



») 1. c , I § 64, n 6. 
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van voorbijgaande omstandigheden kunnen deze 
eigenschappen blijvend of tijdelijk ontbreken. De 
geschiedenis van het oude obligatierecht is bovendien 
daar ten bewijze, dat onze voorstelling van het sub- 
jectieve recht deze eigenschappen niet noodwendig 
inhoudt. W61 kunnen zij als de normale worden 
beschouwd. Eigenaardig is het daarom, dat vele, 
vooral publiekrechtelijke schrijvers, juist in deze 
eigenschappen de juridische beteekenis van het 
subjectieve rechtsbegrip zoeken, en daaraan het be- 
staan van subjectieve rechten buiten het vermogens- 
recht toetsen ^). 

Waar de overdraagbaarheid als gewone eigen- 
schap der subjectieve vermogensrechten niet wordt 
ontkend, rijst nog de vraag, of de juridische macht 
tot overdracht, welke daaruit voor den rechthebbende 
voortvloeit, tot den inhoud van het recht moet 
worden gerekend. Tegen de gewone opvatting in 
heeft Thon met kracht de ontkennende beantwoor- 
ding dezer vraag verdedigd ^). Volgens Thon behoort 
de vervreemdingsbevoegdheid niet tot den inhoud 
van het recht, maar vormt ze een afzonderlijk zelf- 
standig recht van bijzonderen aard daarnevens; het 
recht als object der vervreemding kan niet tevens 
de bron zijn der vervreemdingsbevoegdheid, evenmin 
als de steen, die geworpen wordt, de kracht tot 
het werpen verleent; ware het anders, de ver- 
vreemding zou zijn eene daad van rechtsuitoefening, 
waardoor de verjaring zou worden gestuit; de res 

') Zie bijv. Laband, Staatsrecht, (4* druk), I, pag. 307 v., O. 
Maybr, Deutsches Verwaltungsrecht I, pag. 115 en 118. 
■) 1. c, pag. 326 V. 
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nullius zou als de bron van het occupatierecht moeten 
worden beschouwd. Hoe verklaart men voorts, vraagt 
Thon, dat het recht kan voortbestaan, terwijl de 
vervreemdingsbevoegdheid ontbreekt, — zooals bij 
den verkwister, — en dat de vervreemdingsbevoegd- 
heid kan bestaan, zonder dat het recht aanwezig 
is, — zooals bij den Romeinschen Keizer. 

De litteratuur heeft zich door Thon's argumenten 
niet laten overtuigen. En terecht, Thon verwart 
de algemeene behandelingsbevoegdheid met het 
vermogen, over een bepaald recht te beschikken: 
het eerste steunt niet op het bezit van bijzondere 
rechten, het is een algemeen rechtelijk »kunnen», 
dat ieder, die aan zekere eischen voldoet, aan de 
rechtsorde ontleent; het laatste onderstelt nood- 
zakelijk het eerste, het is de algemeene handelings- 
bevoegdheid, welke krachtens het bezit van het sub- 
jectieve recht een bepaalden concreten inhoud ver- 
krijgt. De macht over den steen sluit voor iemand, 
die werpen kan, het vermogen tot het werpen van 
dien steen in zich. Dat de vervreemding als daad 
van uitoefening van het recht zou moeten worden 
beschouwd, kan geen bezwaar zijn, mits men slechts 
indachtig zij, dat tweeerlei inhoud van het recht 
ook tot tweeerlei uitoefening leidt : het juridisch 
»kunnen», waaruit niet alleen de bevoegdheid tot 
vervreemding, maar o. a. ook die tot het vestigen 
van zakelijke rechten volgt, en het juridisch 
»mogen», waarvan alle feitelijk handelen het uit- 
vloeisel is. Dat de vervreemdingsbevoegdheid 
tijdelijk kan ontbreken, is zeker : de oorzaak daar- 
yan kan liggen in het ontbreken van, of de b^- 
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perking in de handelingsbevoegdheid van den recht- 
hebbende, — dan zal de rechtsorde zorgen, dat 
die bevoegdheid worde aangevuld, — of in den 
aard van het recht, en dan verschijnt ons het recht 
ook wel degelijk als een beperkt recht ^). Dat einde- 
lijk de vervreemdingsbevoegdheid kan bestaan, 
zonder, dat het recht aanwezig is, bewijst nog niet, 
dat die bevoegdheid niet tevens in het recht ligt 
opgesloten; men vergete bovendien niet, dat de 
vervreemdingsbevoegdheid van den rechthebbende 
een »kunnen» en een »mogen» beide omvat, terwijl de 
abnormale bepaling ten gunste van den Romeinschen 
Keizer dezen slechts een »kunnen» verleende, welks 
gebruikmaking tot schadevergoeding verplichtte. 



§ 8. 

De besproken kenmerken zullen hen weinig be- 
vredigen, die naar scherpe begripsomlijning zoeken ; 
geen, dat niet op flauwe grenzen heenwijst. Is niet 
het weinig standvastige in het spraakgebruik een 
bewijs, dat scherpere begrenzing niet is te geven, 
tenzij men voor het natuurlijk product van het 
rechtsleven eene kunstmatig gevormde rechtsfiguur 
in de plaats stelle? — Zeker is, dat de vele 
definities, die eene scherpere bepaling ontleenen 
aan den neerslag van het subjectieve recht in 
economisch of feitelijk machtsgebied, de juridi- 
sche onbestemdheid van haren inhoud slechts ver- 
bergen^ en dan ook niet in staat zijn gebleken, 



') Men denke aan den fundus dotalis. 
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een der talrijke twistpunten op te lessen, welke 
omtrent de juridische inhoud en beteekenis van het 
subjectieve recht worden opgeworpen. Blijken vele 
dier twistpunten slechts vragen van terminologischen 
aard te betreflfen, juist de juridische beschouwing 
van het subjectieve recht doet ze als zoodanig 
verschijnen, en behoedt voor de fout, dat de vor- 
menleer van het recht haar doel voorbijstreeft, door 
in plaats van zich te beperken tot het leveren van 
het voorwerk voor den wetgevenden arbeid, tevens 
de motieven te willen verschaffen, volgens welke 
het recht behoort te worden voortgebouwd. 

Die juridische beschouwing van het subjectieve ver- 
mogensrecht wijst ook den weg voor het onderzoek, 
in hoeverre buiten het private vermogensrecht van 
subjectieve rechten kan worden gesproken. De 
tegenstelling tusschen objectief en subjectief recht, 
zooals die daar gewoonlijk wordt gemaakt, alsof 
het eerste het laatste zou uitsluiten, is onhoudbaar, 
wijl iedere objectieve regel in subjectieven vorm 
kan worden weergegeven en omgekeerd. Dat er 
dus subjectieve rechtsvormen buiten het vermogens- 
recht zijn, staat vast. Dat ze zich daarbuiten niet zoo 
scherp accentueeren als in het vermogensrecht, blijkt 
uit den hardnekkigen strijd, om het publieke subjectieve 
recht gevoerd. Die strijd is ten deele een van posi- 
tiefrechtelijken aard, ten deele een van algemeen 
wetenschappelijk karakter. Het eerste is het geval, 
zoo dikwijls de wetgeving zelve het bestaan van een 
subjectief recht als voorwaarde voor een of ander 
rechtsmiddel noemt. Bij de beslissingen, of in een 
gegeven geval de voorwaarde was vervuld, heeft 
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de praktijk nooit steun gevonden in de wetenschap- 
pelijke definities van het subjectieve recht ; ze heeft 
er zich zelve 00k geen gevormd, maar ze is steeds 
te rade gegaan met hetgeen zij volgens de gewone 
regelen van wetsuitlegging kon opsporen aangaande 
de bedoeling van den wetgever, in het gegeven 
geval al dan niet een rechtsmiddel toe te kennen. ^) 
In diezelfde richting bewoog zich nog te weinig het 
wetenschappelijk onderzoek : in den twist over het 
woord ging het onderzoek naar den inhoud verloren. 



') Cf. M. Seydel in Hirth's Annalen, 1885 pag. 237, alsook 
het Rapport der Staatscommissie voor de adm. rechtspraak 
§ 7 ; Bijdrage van Rocll en OpppenheiM, I, pag. 43 v. , II, pag. 
3 V. De oplossing, door Prof. Krabbb. (Bijdrage pag. 17 v.) ge- 
geven, dat krenking van belangen door niet-naleving van ad- 
ministratiev^ rechtsnormen de grond der publieke actie zou 
moeten zijn, verbergt slechts de moeilijkheid, daar de vraag, 
wie rechtens als orgaan van het belang most worden besckouwd, 
in de meeste gevallen evenmin cene uitdrukkelijke beantwoor- 
ding vindt in de positieve wet, en het onderzoek, 5f de wet in 
een gegeven geval een bepaald persoon als orgaan van een 
geschonden belang heeft bedoeld^ juist hetzelfde is als dat, of 
de wetgever in dat geval een rechtsmiddel heeft bedoeld toe te 
kennen. Hiermede is niet aan Mr. Idsinga toegegeven, dat het 
stellen van den eisch, dat een > recht » moet zijn geschonden, 
wil de administratieve rechter bevoegd wezen, gelijk zou staan 
met het »spannen van het paard achter den wagen>, omdat 
slechts de rechter a posteriori zou kunnen beslissen, of aan 
dezen eisch is voldaan. De rechter zou in dat geval eerst moeten 
beslissen, of de gestelde feiten inbreuk op een subjectief recht 
vormen, daarmede ware dan zijne competentie vastgesteld ; daama 
zou de beslissing volgen, of de feiten bewezen zijn, en zoo ja, 
welke rechtsgevolgen emit voortvloeien. De voorwaarde, welke 
mitsdien wordt gesteld, is niet, dat beweerd worde, dat een 
» recht > is gebruikt, maar, dat feiten worden gesteld, welke 
rechtskrenking inhouden. (1. c. pag. 21 v.) 

Pe omschrijving, welke V. Idsinga van de*taak des admini- 
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Het eerst onder alien was het Jellinek, die de goede 
richting volgde : de reconstructie van het publieke 
recht naar zijne subjectieve vormen. Naast de ver- 
klaring der rechtsregelen en hunne ordening, als 
een doordringen van het bijzondere tot het alge- 
meene, dient de wetenschap van het publieke recht 
eene plaats in te ruimen aan het onderzoek naar 
den inhoud zijner subjectieve rechtsvormen, welk 
onderzoek als eene analyse van het bijzondere, — zoo 
noodig als eene herleiding van het algemeene tot het 
bijzondere, — behoort te geschieden. Eerst dan, als 
de juridische inhoud der z. g. vrijheidsrechten, van het 
kiesrecht, de rechten der ambtenaren krachtens en op 
hun ambt, de rechten der overheidsorganen en die 
van de individueele dragers daarvan, enz., als zoovele 
samengestelde subjectieve rechtsvormen, is vastge- 
steld, kan in eene vergelijking worden getreden met 
de private vermogensrechten, ter beslissing van de 
vraag, of ze denzelfden naam als deze verdienen. Meer 
echter dan voor deze vraag naar den naam zal dit 
onderzoek van beteekenis zijn als voorarbeid voor den 
wetgever, die hem in staat stelt, met vollediger ken- 
nis van het bestaande recht, dan de ordening der ob- 
jectieve regelen hem geeft, de subjectieve rechtsvor- 
men aan te vullen met hetgeen de rechtsidee vordert. 



stratieven rechters geeft, — de uitspraak omtrent het bestaan 
en den inhoud eener venneende concrete rechtsverplichting, — 
geeft dezelfde moeilijkheid als alle andere omschrijvingen, daar 
ook weer meestal uit de bedoeling van den wetgever zal moeten 
worden afgeleid, »wien is toegelaten, de vervulling dier verplich- 
ting door dwang te verkrijgen>, d. w. z , wien de actie toekomt. 
Zie 1. c, p. 131 v. en vooral de noot op pag. 174. 



STELLINGEN 



STELLINGEN. 



I. 



Onze Grondwet kent geen onderscheiding der twistgedingen 
naar den aard der rechtsverhoudingen, waaruit ze voortspruiten. 



II. 



De z. g. »Schranken-theorie» en >legitimiteitsleer» zijn zon- 
der beteekenis voor de staatkundige verhouding van Kroon 
tot Vertegenwoordiging. 



III. 



Den regel, dat de Kroon behoort te handelen naar de 
inzichten der Volksvertegenwoordiging, desnoods na ontbinding, 
kent ons staatsrecht niet. 



IV. 



Openbare godsdienstoefening buiten gebouwen en besloten 
plaatsen is geoorloofd in alle gemeenten, die in 1848 tot de 
plattelandsgemeenten behoorden, en in de overige, wanneer 
er in 1848 slechts kerken waren van 66n genootschap. 
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V. 



Principieele onderscheiding tusschen onieigening en beperking 
van rechten, is alleen mogelijk, indien i°. de identiteit van 
het recht bij rechtsovergang wordt erkend, 2". blijvende over- 
gang van uitsluitende bevoegdheden van den rechthebbende 
op een ander subject niet onder beperking wordt begrepeu. 



VI. 



Onteigening van publiek domein laat naar Nederlandsch 
recht den publieken last voortbestaan, onverschillig aanwien 
het onteigende behoort. De leemte, welke dientengevolge in 
onze wetgeving bestaat, behoort te worden aangevuld in den 
geest der z. g. belemmeringswet. 



VII. 



De stelling, dat alleen positief recht — recht is, bevat 
eene nietszeggende tautologie. 



VIII. 



Noch theoretisch, noch geschiedkundigiseenbegrip tvolks- 
vertegenwoordiging* te construeeren, dat iets leert omtrent 
de wijze van samenstelling der z. g. vertegenwoordigende 
lichamen. 



IX. 



Het Internationale recht kan niet worden gegrond op vrij- 
machtige wilsverklaring der Staten. 
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X. 



Ondenverpingsverdragen zijn volkenrechtelijk bestaanbaar; 
zij zijn bronncn zoowel van volkenrecht als van nationaal 
recht. 

XL 

Een vreemde Staat bezit voor de verkrijging en uitoefening 
der private rechten in andere Staten ipso jure rechtsper- 
soonlijkheid. Hetzelfde geldt voor den Paus als zoodanig. 

XII. 

De theorieen, die in de natuurwetenschappen onder den 
algemeenen term »Darwinisme» worden verkondigd, zijn voor 
de sociale wetenschappen zonder belang. 

XIII 

Voor een zelfstandig leerstuk van de verdeeling der goederen 
is in de praktische Staathuishoudkunde geen plaats. 



XIV. 



De rente-theorie van V. Bohm-Bawerk miskent de beteekenis 
der rechtsorde en der maatschappelijke machtsverhoudingen 
op de verdeeling der goederen. 

XV. 

Belastingpolitiek en sociale politick behooren zooveel mo- 
gelijk gescheiden te blijven; nimmer worde de eerste onder- 
geschikt aan de tweede. 
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XVI. 



De tegenstelling tusschen » self help » en overheidstusschen- 
komst tot verbetering van de positie der arbeiders, verliest 
steeds meer hare sociaal-politische beteekenis. 






